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INTRODUCTION 

Site web Paris I: Formations/sciences juridiques et politiques/etudes juridiques 
generales/documents pedagogiques/ 

Le droit public des affaires suggere un droit public special. La reference a droit public indique 
que Ton s'ecarte de la definition des branches du droit sur lesquelles reposent a la fois les 
systematisations doctrinales et l'enseignement du droit. On va faire appel au droit 
administratis au droit constitutionnel (d'une grande importance, etude de la constitution 
comme norme fondamentale), au droit communautaire (aujourd'hui, la plus grande partie de 
la reglementation economique depend du droit communautaire) et a certains domaines du 
droit international public (conventions conclues dans le cadre de 1' organisation mondiale du 
commerce). Bien que d'autres matieres se limitent au droit public, il faudra se referer a des 
dispositions du droit prive car elles seront necessaires a la presentation d'une question. La 
reference aux affaires comme objet de droit public doit mettre en interrogation : en principe 
on appel affaires des rapports economiques prives regis par un droit commercial de droit 
prive. 

Certains auteurs eminents ont pose la question du droit economique comme etant une 
nouvelle branche du droit en formation. Cette notion de droit economique a connu une 
influence significative depuis l'annee 1960 jusqu'aux annees 1980 en France, Allemagne ou 
Italic Ce courant s'exprime dans la revue internationale de droit economique et a connue une 
expression remarquable dans le livre de Fargeat « Droit economique » (Puf) en 1982 et dans 
« Pour un droit economique ». Cette idee du droit economique repose sur le constat que 
l'economie moderne se caracterise par le fait que l'Etat est present dans l'ensemble des 
mecanismes economique, que ce soit par des entreprises publiques, par la fiscalite ou bien par 
une legislation qui transforme de maniere decisive les rapports entre les personnes privees en 
fonction d'une certaine conception de l'ordre social (droit du travail ou de la consommation 
par exemple). De ce fait, la distinction classique entre le droit public et le droit prive serait 
depassee ou en voie d'etre depassee, et le droit economique exprimerait alors une nouvelle 
synthese juridique des rapports sociaux combinant des institutions juridiques issues du droit 
prive et d'autres du droit public. Cette interpretation des mutations du droit n'a pas reussie a 
s'imposer. D'abord on peut penser que cette doctrine s'est formee dans une periode ou la 
responsabilite de la puissance publique dans la direction d' ensemble de l'economie n'etait 
guere contestee. Ces nouvelles politiques economiques ne se traduisent pas par un declin ou 
un retrait du droit public au profit des institutions du droit prive, au contraire, se forme de 
nouvelles institutions de droit public et la reglementation juridique de droit public n'a jamais 
ete aussi abondante dans le milieu de l'economie. Au-dela de ce lien avec les evolutions de 
l'economie, il y a dans l'hypothese du droit economique un postulat discutable : il suppose 
que les rapports economiques a raison de leur propre mouvement devraient faire un 
rapprochement des institutions de droit prive et public et cette hypothese n'est pas verifiee car 
on constate que les institutions juridiques qui sont a l'ceuvre dans les rapports economiques 
continuent de s'inscrire soit dans le cadre du droit public soit dans le cadre du droit prive. II 
est vrai que si Ton se place du point de vue de la pratique, la solution d'un probleme concret 
necessite tres souvent de savoir rapprocher et combiner les institutions, les solutions 
empruntees aux droits public et prive. Les regimes juridiques applicables, les contentieux 
continuent de se ranger et de se regler suivant cette division fondamentale de notre regime 
juridique entre le droit public et le droit prive. D'autres auteurs qui se sont referes aussi a la 
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notion de droit economique en ont proposes une interpretation plus modeste le traitant comme 
une notion plutot descriptive. Ce qu'on appelle alors le droit economique est tout simplement 
une extension du droit public ou une extension du droit prive selon les auteurs. Certains en 
font simplement une nouvelle appellation (le droit commercial ou encore droit des affaires). 
D'autres auteurs rattachent le droit economique ainsi compris au droit public pour le definir 
comme une expression de l'intervention de l'Etat dans l'economie Dans cette optique le droit 
economique peut prendre une ampleur considerable puisqu'il fait abstraction des limites 
traditionnelles entre les branches du droit et il ne propose pas un objet suffisamment precis 
pour fixer les contours. II y a un postulat implicite : la notion generate des rapports 
economiques tels que les entendes, les economistes ou sociologues ont un effet unificateur sur 
les regies de droit. Mais 1' etude du droit montre que ce n'est pas vraiment le cas. La facon 
dont fonctionnent les regies de droit dependent d'abord du system e de normes dans lequel ces 
regies s'inscrivent et seulement en second lieu de 1' objet que ces regies gouvernent. L' objet 
qui est etudie n'est jamais un pur fait ou un pur objet materiel du point de vue du droit, c'est 
toujours un objet juridi que (les faits auxquels s'appliquent des regies de droit font eux-memes 
toujours l'objet d'un traitement juridi que). Les faits ne sont pas saisis directement par le droit, 
ils le sont au travers d'une construction, d'une interpretation du droit. 

Des rapports economiques qui sont du point de vue economiques de raerae nature peuvent 
relever de regimes juridiques differents selon les pays selon leurs structure et de l'ordre qu'ils 
imposent aux faits saisis. Au mieux on peut voir dans le droit economique ce que Ton appelle 
une inter discipline (un domaine) qui relie differents domaines du droit mais ne peut pas 
constituer une branche du droit nouvelle. 

Notion de droit public des affaires : le droit public des affaires est presque une contradiction 
dans les termes : quel est son objet ? II suggere la definition d'un domaine du droit public qui 
se limite a ce qui conditionne directement la vie de l'entreprise et encadre ses activites. Cela 
conduirait a etudier le regime des salaries proteges, la fiscalite de l'entreprise, le regime des 
aides publiques, le regime douanier, ... On voit que cela ne peut pas constituer un domaine 
d' etude coherent. II faut done trouver autre chose. La notion de droit public des affaires parait 
trop restrictive a deux egards : elle oriente la matiere a une etude qui se place du point de vue 
de l'entreprise, des affaires mais ce n'est pas coherent avec la nature du droit public 
(expression juridique des rapports entre la puissance publique et la societe) qui a pour 
fonction d'exprimer la cohesion de cette societe et un equilibre, un compromis entre les 
differents interets qui se heurtent en son sein. Cela ne vise pas la fonction juridique remplie 
par l'Etat dans l'economie. Le droit public des affaires ne peut pas se limiter a un point de vue 
qui se place uniquement et unilateralement du cote de l'entreprise, ce serait contraire a la 
structure du droit public. Selon un auteur, le droit public de l'economie est le droit applicable 
aux interventions des personnes publiques dans l'economie et aux organes de ces 
interventions. Le droit de l'intervention publique en matiere economique. La notion 
d' intervention est deja une notion qui presuppose une vision liberate de l'economie, la vision 
d'un ordre fonde sur les rapports que forment directement et librement les agents 
economiques et par rapport a cet ordre l'intervention de l'Etat presente un caractere 
exceptionnel en principe etranger a cet ordre. 

Aujourd'hui le marche ce n'est plus seulement une affaire privee ni une sorte d'etat de nature 
des agents economiques, dans lequel se confond les rapports de force qui determinent l'etat de 
la societe. Ce n'est pas le cas aujourd'hui. Le marche n'a jamais ete simplement une affaire 
privee ou un etat de nature. II a ete au contraire une construction progressive du droit et des 
institutions. En ce sens, le droit public immanent au marche participe de la construction 
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juridique du marche. C'est aujourd'hui le cas, par exemple si la concurrence entre les 
entreprises est bien une affaire privee, le fait qu'elle soit loyale, que les produits mis sur le 
marche pouvant presenter des risques pour le consommateur soit soumis a des normes et 
controles, c'est une responsabilite de la puissance publique, qui s'exerce par les moyens du 
droit public. Dans les secteurs recemment ouverts a la concurrence comme les 
telecommunications, l'electricite et le gaz, le marche n'existait pas a cause du monopole. La 
construction du marche, la definition des conditions garantissant que dans ce marche que Ton 
met en place certains imperatifs d'interet general de nature non economique seront quand 
raerae satisfaits, tout cela est aussi une responsabilite de la puissance publique. On voit que le 
developpement des politiques tendant a promouvoir l'economie privee par les privatisations 
ne se traduit pas par un recul du droit public mais par une extension de son domaine. C'est en 
prenant la mesure de la notion de marche et en essayant de donner un sens juridique a cette 
notion que Ton peut aussi definir l'objet du cours de droit public des affaires et donner un 
certain fond a l'intitule de ce cours : II s'agit de l'etude de Taction de la puissance publique 
sur le marche par la reglementation. 

Plan de cours sur internet 
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PARTIE 1 : LES FONDEMENTS DU DROIT PUBLIC DES AFFAIRES 



Titre 1 : Definition de Vordre public economique 

Titre 2 : lesfonctions de I'Etat et des autres collectivites publiques en matiere economique 

Dans la vie administrative comme dans la vie economique, il n'y a jamais une coherence 
totale. Se superposent des institutions, des regimes juridiques qui sont apparus a des epoques 
differentes qui ont perdures parfois pendant des siecles, qui se sont transformer et qui se sont 
combines avec de nouvelles institutions. Ainsi les institutions et les moyens de la police sont 
les plus anciens mais ils n'ont pas perdus leur importance le jour ou I'Etat a commence a 
prendre en charge directement certaines fonctions industrielles a travers des institutions 
publiques. Les politiques de privatisations ne font pas disparaitre la notion de service public et 
il peut arriver encore des creations d'entreprises publiques. II y a un element nouveau qui est 
apparu et dont on ne mesure pas encore toutes les consequences : jusqu'a maintenant le 
pouvoir d' intervention de I'Etat dans la vie economique paraissait n'avoir aucune limite 
possible. Ce pouvoir procedait de la volonte du legislateur, des gouvernements. On peut dire 
que seuls les pouvoirs des autorites administratives trouvaient une limite dans les dispositions 
de la loi qui en etait la source. La loi avait la faculte d'etendre dans tous les domaines 
1' intervention de la puissance publique dans l'economie. Les limites de ce que Ton appelait la 
liberte du commerce et de l'industrie dependaient de la volonte du legislateur. Selon les 
domaines d' activites, la liberte etait grande ou tres limitees soit par la presence de la 
puissance publique soit par la reglementation. Aujourd'hui cette souverainete de I'Etat quand 
a son domaine d'action en matiere economique n'existe plus ou se trouve tres serieusement 
encadree. Les activites economiques aujourd'hui s'exercent sur la base de droits 
fondamentaux beneficiant de garanties qui s'imposent a I'Etat lui meme. Ainsi la liberte, la 
propriete, la surete garanti l'egalite devant la loi. Cette garantie vient de la constitution et du 
droit communautaire qui penetre dans tous les domaines de la vie economique et de 
nombreuses conventions internationales. On parle de la formation d'un ordre public 
economique qu'on doit distinguer de l'ordre public au sens traditionnel du droit administratif 
Cet ordre public economique nous oblige aujourd'hui a reconsiderer les fonctions de I'Etat 
dans l'economie et les modalites de leur exercice puisque desormais ces fonctions doivent 
s'exercer dans le respect de cet ordre. C'est en raison de la structure et de l'exercice de ces 
ordres que Ton constate un declin de l'organisation, a un renouvellement de la notion de 
service public, a un renouvellement de la notion de police et que Ton assiste a 1' emergence 
d'une nouvelle fonction de regulation. 

Titre 1 : Definition de Vordre public economique 

Notion d 'ordre public economique : il faut rappeler ce que Ton entend par ordre public. Un 
ordre public est un espace de liberte qui est normatif C'est un ordre fonde par le droit et par 
les institutions. Ce qu'on appelle les liberies economiques resultent d'application d'un regime 
de liberies aux activites economiques. Cette liberte se decline en fonction des regimes 
juridiques applicables dans les differents domaines. La liberte est plutot une valeur. La liberte 
economique a pour fonction la production et l'echange de biens et de services qui font l'objet 
du droit de propriete. Le droit de propriete est done indissociable de la liberte economique. 

Le fonctionnement du marche suppose des conditions egales de concurrence. II suppose done 
le respect du principe d'egalite devant la loi et de non discrimination. L'ordre economique 
donne une dimension parti culiere a la notion de propriete. L'ordre public economique se 
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definit comme l'espace de liberte economique, c'est un ordre concurrentiel. Les institutions 
publiques etablissent les normes de cet ordre concurrentiel et doivent en assurer le respect par 
les agents economiques. 

05/10/2006 

Chapitre 1 : La liberte dans V ordre economique 

Selon l'art. 4 DDHC de 1789, la liberte est l'un des 4 droits inalienables et imprescriptibles de 
rhomme. Les liberies economiques sont la liberte exercee dans l'ordre economique. Mais 
cette liberte prend alors des formes differentes en raison de l'objet auquel elles s'appliquent. 
Pendant longtemps, la liberte economique s'est exprimee par ce qu'on a appele la liberte du 
commerce et de l'industrie. Cette liberte a ete traitee par la jurisprudence administrative 
comme une liberte publique et assimilee a un principe general du droit. Aujourd'hui, elle est 
englobee dans un principe de portee plus generate et de nature constitutionnelle, la liberte 
d'entreprendre. Enfin, autre forme de la liberte, la liberte contractuelle qui est essentielle a la 
vie economique est analysee comme une manifestation du principe de liberte exprimee par 
l'art. 4 DDHC. Outre cela, la liberte connait aujourd'hui dans l'ordre economique d'autres 
declinaisons introduites par d'autres sources du droit. Ainsi la liberte de circulation et la 
liberte d'etablissement qui ont ete fondes par le droit communautaire. On reconnait 
aujourd'hui l'existence d'un principe de libre concurrence dont decoule des consequences 
precises. 

1°) L'institution du marche 

L'economie de marche est devenue une notion banale. Elle est souvent utilisee comme 
euphemisme d'economie capitaliste, qui est l'economie de marche. II a existe des economies 
de marche plus sommaire : le marche a precede l'essor du capitalisme. 

Selon un economiste, le concept economique de marche designe toute situation d'echange et 
l'ensemble des echanges par lesquels les biens et la monnaie circulent forme l'economie de 
marche. II estime que l'Etat joue un role essentiel dans une economie de marche car il assure 
le bon fonctionnement de l'economie, il ne repond convenablement qu'aux besoins de ceux 
qui possedent des competences, qui ont de valeur sur le marche : role de compensation de 
l'Etat. 

Le marche est aussi une institution. II ne pouvait pas s'imposer dans l'economie sans 
1' intervention de l'Etat. L'institution du marche est marquee en France par la revolution 
francaise avec l'abolition des droits feodaux qui permet la circulation de la terre avec le 
fameux decret d'Allard qui met fin aux corporations et avec la garantie du droit de propriete. 
Mais le marche ne s'est pas impose d'emblee. II n'a concerne qu'une petite partie de la vie 
economique. L' extension reguliere du domaine de l'acte du commerce au 19™ e siecle marque 
la dilatation des relations des marches dans le droit. Le droit assimile a cette occasion un 
certain nombre de notions empiriquement degagees de la vie economique : la notion de 
marchandise (un objet de marche). Ces notions doivent prendre en compte les phenomenes 
nouveaux et exprimer une nouvelle rationalite. C'est la concurrence elaboree par le droit de 
maniere de plus en plus complete et complexe qui va servir a definir les relations de marche. 
Du meme coup, la concurrence servira a re-fixer les limites a titre provisoire. L'acte de 
commerce et la reconnaissance progressive de la concurrence dans l'ordre juridique qui 
caracterise le developpement du marche comme institution. L'une des plus anciennes 
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limitations du marche est issue du droit Romain, c'est la distinction des choses hors 
commerce et des choses qui peuvent etre objet de commerce. En parti culier, c'est de ces 
notions que derive ce resultat fondamental : les droits de la personnalite tout comme le corps 
humain sont hors commerce. A l'epoque moderne, le developpement des fonctions de l'Etat a 
multiplies les limites imposees par la loi au marche libre. La loi a etablie toute sorte de statut 
que les echanges doivent respecter. Cela concerne aussi bien les services publics que la 
legislation sur la protection des consommateurs. Aujourd'hui, l'espace du marche est un 
espace qui fonctionne dans un cadre juridique qui comporte de nombreuses limitations dont le 
statut juridique peut varie mais qui distingue les relations de marches peuvent etre etablies 
entre les agents economique. 

IP) La liberte du commerce et de l'industrie 

Elle a ete la premiere expression globale de la liberte economique. On en trouve l'origine 
dans le decret d'Allarde qui etablit la liberte d'exercer la profession de son choix. C'est la loi 
des 2 et 17 mars 1791 qui suppriment toutes les maitrises et jurandes et etablit les droits de 
patente que doivent acquitter toutes les personnes desireuses d'exercer tel negoce ou 
profession. A compter de cette loi, toute personne est libre « de faire tel negoce ou d'exercer 
telle profession art ou metier qu'elle trouvera bon ». En realite, on a deduit de cet enonce deux 
regies qu'il faut bien distinguer bien qu'on est souvent tendance a les confondre. 

> Reconnaissance d'une liberte publique : la liberte d'exercer tel negoce ou profession. 

> Interdiction faite aux personnes publiques de faire concurrence aux personnes privees. 

Reconnaissance d'une liberte publique : c'est une liberte placee sous la protection de la loi. 
Au long du 20me siecle il y a une jurisprudence administrative tres abondante qui se refere a 
la liberte du commerce et industrie : CE, « Daudignac » 1951: annulation d'un arrete 
municipal qui entendait subordonner l'exercice d'une profession (photographe filmeur sur la 
voie publique) a la delivrance d'une autorisation : cet arrete portait atteinte a la liberte du 
commerce et de l'industrie garantie par la loi. Seule la loi aurait pu limiter l'exercice de cette 
profession. C'est une illustration d'une liberte protegee par la loi. Apres l'entree en vigueur en 
1958 dans la constitution, le conseil constitutionnel a rappele cette jurisprudence avec l'art. 
34. La liberte du commerce et de l'industrie est un principe general du droit (decision du 28 
octobre 1960). 

Le juge administratif s'est montre plus ou moins severe selon que la loi avait deja limitee telle 
ou telle activite ou avait laissee aux agents economiques plus de liberies. La jurisprudence 
administrative continue de traiter cette liberte comme une liberte publique et on le voit bien, 
dans la jurisprudence sur la motivation des decisions administratives individuelles puisque le 
conseil d'Etat annule les decisions qui affectent la liberte du commerce et de l'industrie si 
elles ne sont pas ou insuffisamment motivees. Par exemple a propos du refus par l'autorite 
administrative d'autoriser l'agrandissement d'une installation commerciale (grande surface de 
vente) : arret 23/1 1/1988 « Societe de distribution Falaisienne ». 

Interdiction faite aux personnes publiques de faire concurrence aux personnes privees : regie 
enoncee par le CE dans un arret du 30 mars 1930 « Chambre syndicate du commerce de detail 
de Nevers » : les activites commerciales sont en principe reservees a l'initiative privee. Cette 
regie ne fait pas obstacle a ce que l'Etat satisfasse par ses propres moyens aux besoins de ces 
services. Par exemple il n'est pas contraire a la liberte du commerce et de l'industrie qu'une 
boulangerie militaire fournisse du pain a un etablissement penitentiaire (arret 29 avril 1970 
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« Unipain »). La cour de justice de la communaute europeenne a repris ce principe dans l'arret 
« Tekal » du 18 novembre 1999. Dans cet arret la CJCE juge que les prestations a soi raerae 
ne sont pas soumises au champ d' application des directives communautaires sur les marches 
publics. Si une collectivite locale entend passer un marche avec une entite qui est distincte 
d'elle, alors cette collectivite locale est soumise aux directives communautaires sur les 
marches. La CJCE retient une interpretation stricte (a l'interieur d'une raerae entite). Ce 
principe signifie aussi que l'administration ne peut pas entrer sur le marche pour offrir ses 
produits aux particuliers parce qu'elle aurait des surplus. II a ete juge illegal la decision de 
revendre des stocks d' essence inutiles aux particuliers (6 mai 1936 « chambre syndical de 
l'industrie du petrole »). 

Aujourd'hui cette deuxieme dimension de la liberte du commerce et de l'industrie est remise 
en cause. C'est une consequence paradoxale de 1' intervention du droit communautaires et des 
politiques de liberalisation. Selon le CE, desormais, rien ne s'oppose a la participation des 
personnes publiques a des marches publiques des lors qu'elles le font dans les memes 
conditions que les personnes privees. Ce tournant de jurisprudence a ete exprime dans un avis 
contentieux du CE du 8 novembre 2000 « Societe Jean Louis Bernard Consultant ». Etait en 
cause la concurrence entre ces consultants et l'institut geographique national pour fournir des 
prestations de cartographie a une communaute d' agglomeration pour l'etablissement de ces 
documents d'urbanisme. Le CE declare « aucun texte ni aucun principe n'interdit en raison de 
sa nature a une personne publique de se porter candidate a rattribution d'un marche public ou 
d'un contrat de delegation de service public. Pour autant la personne publique candidate a ce 
marche public est soumise aux exigences d'egal acces aux marches publics, au principe de 
liberte de la concurrence et il faut et il suffit que le prix propose par cet etablissement public 
soit determine en prenant en compte 1' ensemble des couts directs et indirects qui concourent a 
la formation du prix et il faut que cet etablissement public n'ait pas beneficier pour determiner 
son prix d'un avantage decoulant des ressources ou moyens qui lui sont attribues au titre de sa 
mission de service public. II faut que l'etablissement public puisse par des pieces comptables 
justifier que l'etablissement du prix prend en compte tous les couts et l'absence d'avantages 
dus a sa mission de service public. » Selon cette nouvelle position de la jurisprudence, 
desormais la personne publique peut faire concurrence a un agent prive. C'est une 
jurisprudence qui va dans le sens de la jurisprudence communautaire qui impose que tous les 
agents se presentent sur le marche dans des conditions egales en faisant abstraction de leur 
statu! Les representants des entreprises font valoir qu'il n'est pas si facile de calculer les 
couts directs et indirects et de verifier les moyens du service public dans Taction de la 
personne publique. C'est aujourd'hui la position du CE impliquee dans plusieurs arrets, 
confirmee par la loi du 11 decembre 2001 qui permet aux services deconcentres de l'Etat et 
aux services a competence nationale de l'Etat de preter leur concours aux collectivites locales 
dans les conditions du code des marches publics. 

IIP) La liberte d'entreprendre 

La liberte d'entreprendre etait en fait le veritable sens du decret d' Allarde. Le CE a vu que la 
source du principe de la liberte professionnelle, c'est a dire le principe du libre acces par les 
citoyens a toute activite professionnelle n'ayant fait objet d'aucune limitation legale : arret 22 
juin 1963 « syndicat du personnel soignant de la Guadeloupe ». Conseil constitutionnel 16 
Janvier 1982 « Nationalisations » : le conseil constitutionnel jugeait que le preambule 
constitutionnel de 1946 ne remettait pas en cause la declaration de la DDHC de 1789 mais 
simplement la completait. II en deduisait que la liberte qui au terme de l'art. 4 DDHC consiste 
a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui, ne saurait etre elle raeme preservee si des 
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restrictions arbitraires ou abusives etaient apportees a la liberte d'entreprendre. Le conseil 
constitutionnel donne une valeur constitutionnelle a la liberte d'entreprendre et le respect de la 
liberte d'entreprendre s'impose alors a la loi. Le conseil constitutionnel a fait par la suite fait 
application du principe de la liberte d'entreprendre dans plusieurs decisions et il en fait en 
particulier une application positive dans sa decision du 12 Janvier 2002 a propos de la loi dite 
de modernisation sociale. Le conseil constitutionnel avait a se prononcer sur la conciliation 
entre les principes fondamentaux du droit du travail qui sont de la competence de la loi, la 
necessite de mettre en ceuvre du preambule de 1946 et les liberies constitutionnellement 
garanties. Le conseil constitutionnel jugeait alors que pour poser des regies propres a assurer 
conformement au preambule de 1946 « le droit pour chacun d'obtenir un emploi », le 
legislateur peut apporter a la liberte d'entreprendre des limitations liees a cette exigence 
constitutionnelle a la condition qu'il n'en resulte pas d'atteinte disproportionnee au regard de 
l'objectif poursuivi. En l'espece dans la loi votee par le parlement, le conseil constitutionnel 
relevait l'introduction de plusieurs contraintes nouvelles pesant sur la decision de l'entreprise 
de recourir a des licenciements economiques : le cumul des contraintes ainsi introduites par le 
legislateur dans la definition du licenciement economique fait peser sur la gestion de 
l'entreprise des contraintes telles que cette definition economique a pour effet de ne permettre 
a l'entreprise de licencier que si sa perennite est en cause et en edictant ces dispositions, le 
legislateur a porter a la liberte d'entreprendre une atteinte manifestement excessive au regard 
de l'objectif poursuivi (maintient de l'emploi). Ces dispositions sont declarees non conformes 
a la constitution. C'est la seule fois que le conseil constitutionnel a censure une disposition du 
parlement par rapport a la liberte d'entreprendre. 

Les juridictions administratives et civiles ont a leur tour assimilees cette nouvelle declinaison 
du principe general de liberte et a raison de son statut constitutionnel, ces juridictions ont vues 
dans la liberte d'entreprendre une liberte qui surplombe les autres applications de la liberte en 
matiere economique et reduit ainsi la liberte du legislateur quand il entend reglementer 
l'exercice d'activites economiques. Ainsi trouvons nous une ordonnance de refere du CE du 
12 novembre 2001 « commune de Montreuil Bellay » dans laquelle le CE estime que la 
liberte du commerce et de l'industrie est une composante de la liberte d'entreprendre. En 
l'espece, il rejette la demande de suspension de la deliberation du conseil municipal de 
Montreuil au motif que la deliberation contestee ne saurait etre regardee comme portant une 
atteinte grave a la liberte d'entreprendre qui est une composante de la liberte fondamentale 
d'entreprendre. La cour de cassation a admis que la liberte d'entreprendre pouvait etre 
invoquee par une personne privee envers une autre personne privee. Ainsi dans un arret du 24 
octobre 2000, la chambre commerciale de la cour de cassation affirme qu'en vertu du principe 
de la liberte du commerce et de l'industrie, le demarchage de la clientele d'autrui est libre des 
lors qu'il ne s'accompagne pas d'un acte deloyal. 

IV ) La liberte contractuelle 

Elle a donnee lieu a des hesitations de la jurisprudence sur sa portee et ses garanties. 
L'importance des relations contractuelles ne fait pas de doutes. Pour le conseil d'Etat dans sa 
jurisprudence, la liberte contractuelle est un des principes fondamentaux du regime des 
obligations civiles et commerciales et entre dans la competence du legislateur (art. 34 C). 
L'autonomie de la volonte qui permet a tout sujet de droit de s'engager sans autre restrictions 
que celles etablies par la loi fait que la liberte contractuelle est une manifestation importante 
de la liberte. Le conseil constitutionnel toutefois a dans un premier temps de lui accorder une 
garantie constitutionnelle : 3 aout 1994 : aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantie 
le principe de la liberte contractuelle. Legere inflexion dans une decision du 20 mars 1997 
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dans laquelle il juge que la meconnaissance de la liberte contractuelle ne peut etre invoquee 
que dans le cas ou cette meconnaissance conduirait a porter atteinte a des droits et liberies 
constitutionnellement garantis. L'enjeu est la possibility pour une loi de comporter des 
dispositions ayant pour effet de modifier les contrats en cours. Si le conseil constitutionnel 
avait fait de la liberte contractuelle un principe constitutionnel comme pour la liberte 
d'entreprendre, il aurait introduit une limite forte a la liberte du legislateur de prevoir que des 
dispositions doivent etre d'application immediates raeme si elles ont des consequences sur les 
contrats en cours. Le conseil constitutionnel a fait un pas de plus vers la protection de la 
liberte contractuelle dans une decision du 7 decembre 2000 « loi solidarity et renouvellement 
urbain » : dans cette decision le conseil constitutionnel a accepte de controler les atteintes qui 
peuvent etre portees aux contrats en cours au regard de leur effet sur le principe de liberte 
inscrit a l'art. 4 DDHC. Dans cette decision le conseil constitutionnel juge ainsi si il est 
loisible au legislateur pour des motifs d'interet general des modifications a des contrats en 
cours d' execution, il ne saurait porter a l'economie de contrat legal ement conclus une atteinte 
d'une gravite telle qu'elle meconnaisse manifestement la liberte decoulant de l'art. 4 DDHC. 

Limite definie par rapport au principe de liberte et au fond dans la recherche d'une certaine 
mesure dans la portee des dispositions legislatives ou le respect d'une certaine 
proportionnalite entre les motifs d'interet general et l'atteinte qui est portee a la liberte. Les 
atteintes portees ne doivent pas etre d'une gravite telle qu'elle meconnaisse la liberte qui 
decoule de l'art. 4 DDHC. La limite posee ici a la liberte du legislateur, on voit qu'elle 
suppose un type de controle du juge constitutionnel qui laisse au legislateur une marge 
d' interpretation assez grande (« manifestement »). Les contrats en cours sont quand raeme 
proteges par la necessite de respecter le principe general de liberte. 

V°) La liberte de circulation et d'etablissement 

Apport du droit communautaire. Le traite qui a etablit la communaute economique 
europeenne a fondee le marche commun sur 5 liberies : 

circulation des marchandises 

circulation des capitaux 

circulation des personnes 

prestation des services 

d'etablissement 

Principe rappele a l'art. 3 pour les marches interieurs : les Etats doivent supprimer tous les 
obstacles a ces libertes. Ce traite confere a ces liberies une valeur superieure au droit interne 
des Etats membres. Dans l'interpretation de ces libertes par la jurisprudence communautaire, 
on note que ces libertes ont recu une interpretation et une portee de plus en plus large. La 
suppression des obstacles a ces libertes vise 1' interdiction de toute mesure ayant pour effet de 
limiter ces libertes en dehors du controle de la CJCE. 

Libre circulation des marchandises : principe enonce par l'art.23 du traite relatif a la 
communaute europeenne : arret du 9 decembre 1997 « commission contre France » qui 
condamne la France : mise en cause des initiatives prises par des agents economiques prives 
faisant obstacle a la libre circulation des marchandises sur le territoire francais et le 
gouvernement n'avait pas pris des mesures qui paraissaient necessaires pour lever ces 
entraves et assurer la libre circulation des marchandises. II s'agissait en fait d'actions des 
agriculteurs contre des camions livrant des produits agricoles venant d'autres Etats membres 
sur le territoire francais. La CJCE interprete l'art. du traite relatif a la libre circulation comme 
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tendant a toute entrave direct ou indirect, actuelle ou potentielle. II peut trouver a s'appliquer 
lorsqu'un Etat s'est abstenu a prendre les mesures necessaires contre les entraves a la libre 
circulation. 

Liberie d'etablissement : mise en cause de la reglementation francaise : l'art. 43 du traite 
enonce cette liberte. Arret 5 octobre 2004 « Caixa Banque France contre ministere de 
l'economie et des finances et de l'industrie » : question de savoir si une banque etablit dans un 
autre Etat membre pouvait etablir des etablissements en France dans lesquels elle proposait 
aux residents l'ouverture de comptes a vue sur lesquels les depots sont remuneres. Cette 
banque espagnole avait entendue pour soutenir ses efforts d'importation en France proposer la 
remuneration de ces comptes. La CJCE a ete saisie par renvoi judiciaire par le juge francais 
demandant si l'art. 43 s'oppose a la reglementation d'un Etat membre qui interdit a un 
etablissement de credit de remunere les comptes de depots a vue ouvert par les residents de 
l'Etat concerne. La CJCE estime en effet que les dispositions de la legislation francaise font 
obstacle a la liberte d'etablissement. L'interdiction de remunerer ces comptes constitue pour 
les societes venant d'autres Etats membres « un obstacle serieux a l'exercice de leurs 
activites par 1' intermediate d'une filiale dans l'Etat membre ou elle veut developper son 
activite ». Certes il peut y avoir des raisons imperieuses d'interet generates pour ces 
restrictions, mais elle estime que de telles raisons ne sont pas demontrees. La cour conclue 
alors que l'art. 43 s'oppose a la reglementation d'un Etat membre qui interdit a un 
etablissement de credit de remunerer les comptes de depots a vue. 

12/10/2006 

VI ) La liberte de la concurrence 

La concurrence, regime juridique, peut etre defini comme une situation de competition entre 
agents economiques sur un marche. La jurisprudence a tres vite associee la liberte du 
commerce et de l'industrie et la libre concurrence. On trouve des 1836 un arret du conseil 
d'etat qui estime que la loi de 1791 « decret d'Allarde» implique non seulement la liberte 
d'exercer une activite professionnelle mais aussi l'obligation d'accepter des concurrents. A la 
fin du 19 eme siecle, la cour de cassation en a fait un principe d'ordre public qui le conduit a 
declarer inapplicable des accords entre des fabricants d'un raerae produit. II faut attendre le 
debut du 20™ e siecle pour qu'apparaissent de premieres lois tendant a assurer le respect de 
regies de concurrence. Le principe de libre concurrence est associe a un principe de formation 
des prix sur le marche. Les prix proposes sur le marche ne seront pas equilibres sans cette 
libre concurrence, ils refleteront un rapport de force en quelque maniere. C'est aussi pour 
faire echec dans certaines situations economiques a la formation du prix qu'il ne resulterait 
pas de la concurrence que Ton a introduit des mecanismes de reglementation des prix. Cela a 
ete le cas avec les ordonnances du 30 juin 1945 qui ont etablit un regime de controle des prix 
qui n'a totalement pris fin qu'avec l'ordonnance du l er decembre 1986. Cette ordonnance 
indique que les prix sont librement determines par le jeu de la concurrence : art. L410-2 Code 
de commerce. 

Dans le traite de l'UE, l'art. 3 paragraphes 1 lettre G du traite pose comme l'un des principe 
de base de la communaute Europeenne l'existence d'un regime de concurrence non fosse sur 
le marche interieur. L' article 4 fixe comme norme generate de conduite des Etats membres de 
la commission Europeenne le principe d'une economie de marche ouverte ou la concurrence 
est libre. 
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La jurisprudence du Conseil d'Etat a suivi cette evolution des l'arret de 1930 « chambre 
commerciale du commerce de betail », il voyait la liberie de la concurrence comme un 
prolongement de la liberie du commerce et de l'industrie. C'est de maniere recente que le CE 
a reconnu le principe de la liberie de concurrence comme un principe juridique autonome par 
rapport a d'autres declinaisons de la liberie. C'est un avis contentieux du CE du 8 novembre 
2000 « Societe Jean Louis Bernard Consultants » : le CE se refere a des exigences du principe 
de la liberie de concurrence qui decoulent notamment de l'ordonnance du l er decembre 1986. 

Chapitre 2 : Le droit de propriete 



II n'y a pas d'economie de marche sans echange et pour qu'il y ait des echanges, il faut que 
les biens echanges presentent au moins 3 caracteres : 

> Vexclusivite : les droits d'un sujet sur un bien excluent l'acquisition de droits 
semblables par un autre sujet sur le raerae bien 

> la transferalite : il faut que le bien puisse passer d'un sujet de droit a un autre en 
echange d'une compensation monetaire ou autre (en tout cas en valeur) 

> la divisibilite : en fonction de la consommation demandee de ce bien, il faut qu'il 
puisse etre divise, qu'on puisse individualiser la consommation ou l'usage qui en est 
fait 

Le droit de propriete, c'est le rapport juridique qui permet a un sujet de conferer a un bien ces 
trois caracteristiques. Ces 3 caracteristiques peuvent resulter de propriete naturelle d'un bien 
mais elles peuvent aussi resulter de limites au droit de propriete impose par la loi (le statut 
economique d'un bien est aussi determine de dispositions juridiques). La notion de propriete 
du droit francais est issue de la revolution francaise et du Code civil. C'est une conception en 
realite tres moderne et abstraite de la propriete : on s'en rend mieux compte : c'est une 
conception qui a pu s' adapter aux profonds changements qui se sont produits dans l'economie 
et dans la societe depuis la fin du 18™ e siecle : des changements qui ont deplaces la source de 
la richesse de la propriete fonciere vers la propriete mobiliere et d'autres biens encore plus 
immateriels. L'etablissement du droit de propriete est toutefois accompagne a l'epoque 
moderne de limitations de plus en plus nombreuses du droit de propriete notamment dans un 
interet collectif ou general. En outre, la propriete publique a connue une extension importante 
et elle reste importante aujourd'hui malgre les politiques de privatisation. Enfin, parallelement 
a cette evolution, on observe qu'il s'est produit un renforcement important des garanties le 
droit de propriete. 

1°) La conception de la propriete de la revolution francaise et du Code civil 

L'art. 17 de DDHC de 1789 proclame que le droit de propriete est un droit inviolable et sacre. 
Le code civil s'inscrit dans le prolongement de la DDHC par la place qu'il accorde au droit de 
propriete. On peut relever que sur les 2283 du code civil dans sa redaction initiale, seuls 515 
traitent d'autres sujets que la propriete. Le Code civil fonde une notion nouvelle de la 
propriete en imposant une rupture avec l'ancien droit. Cette rupture se manifeste dans un mot 
dans l'art. 544 CC : « la propriete est le droit de jouir et de disposer des choses de la maniere 
la plus absolue pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibe par les lois ou par les 
reglements ». C'est le mot « chose » qui exprime 1' innovation que representait le code civil 
quand a la notion de propriete. L'art. 544 se lit avec l'art. 537 CC selon lequel les particuliers 
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ont la libre disposition des biens qui leurs appartiennent sous les modifications etablies par le 
droit. 

Ces articles liberent la propriete individuelle de toute confusion avec les rapports personnels. 
La propriete feodale est ainsi abolie, cette nouvelle conception de la propriete permet la 
circulation de la terre, mais surtout le code civil autorisait un elargissement presque illimite de 
la notion de propriete a ce qu'on appelle les choses incorporelles. Ces 2 articles n'ont jamais 
ete modifies depuis leur redaction initiale car adaptes a revolution des modes de propriete, 
des objets de propriete. Aujourd'hui on peut affirm er que le droit de propriete est soit un droit 
reel soit un droit portant sur une chose incorporelle et dans les deux cas tels que ce droit porte 
directement sur la chose sans qu'il soit besoin d'une quelconque obligation a la charge d'un 
autre pour que le titulaire de ce droit de propriete puisse en exercer les attributs et tels que ce 
droit puisse se perpetuer. L'objet de la propriete peut etre un droit reel et des choses 
incorporelles : ce droit porte directement sur la chose sans qu'il soit besoin d'une obligation a 
la charge d'une autre personne pour que le titulaire du droit de propriete puisse exercer les 
attributs de ce droit. Les choses incorporelles ne peuvent donner lieu a la constitution de 
droits reels : ex : une banque de donnees est une chose incorporelle et ne se confond pas avec 
le support materiel. Les choses incorporelles ne se confondent pas non plus avec les droits 
personnels. 

IP) Les limitations du droit de propriete dans un interet collectif ou general 

Le droit de propriete a d'abord ete limite par le code civil lui-meme : dans les articles cites il y 
a la reserve des usages prohibes par les lois et reglements. Le code civil contient aussi de 
nombreuses limitations du droit de propriete au benefice d'autres parti culiers. 

L'art. 649 CC se refere a des servitudes etablies par la loi qui ont pour objet « l'utilite 
publique ou communale ». L'art. 650 CC prevoit que la loi ou des reglements particuliers 
peuvent en dehors du code civil etablir de telles servitudes d'utilite publique ou communale. 
Aujourd'hui ces servitudes d'utilite publiques sont tres nombreuses (servitudes aeronautique 
aux abords des aeroports pour ne pas gener les avions, les servitudes pour empecher un 
obstacle a la diffusion des ondes hertziennes, autour d' installations classees -industrielles ou 
agricoles-). 

De maniere plus importantes les documents d'urbanisme affectent les droits de construire : on 
ne peut edifier une construction sur un terrain qu'a la condition d' avoir obtenu un permis de 
construire sauf exceptions prevues par la loi, et ce permis ne peut etre delivre par l'autorite 
communale qu'a la condition que le dossier presente fasse apparaitre la conformite du projet 
aux regies d'urbanisme applicables dans le secteur. II y a des zones dans lesquelles on n'a pas 
le droit de construire liees a la protection de l'environnement ou dans des espaces reserves a 
des installations publiques, des zones inondables. . . 

Le droit du travail tente a donner au salarie un droit de regard raerae si modeste sur la marche 
de l'entreprise. II y a des dispositions qui permettent aux representants des salaries d'obtenir 
l'information utile de la direction de l'entreprise ou de faire proceder a des expertises. 

Ces exemples sont destines a montrer la tres grande diversite des limitations aujourd'hui 
introduites par la loi au droit de propriete. Aujourd'hui au-dela de ces dispositions, on doit 
dire que la part prise par les fonctions sociales dans les limitations du droit de propriete reflete 
un changement tres profond dans la conception de la fonction de la propriete. Le droit de 
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propriete du Code napoleon s'inscrit dans l'ordre juridique d'une societe individualiste. On a 
pu definir le code napoleon comme la regie du jeu des echanges entre les individus. Liberte et 
propriete vont de pair a l'epoque, ce qui a longtemps ete la justification politique du suffrage 
censitaire. Mais des la fin du 19 eme siecle la multiplication des limitations au droit de propriete 
fait naitre un changement de perspective. On commence a voir dans la propriete non plus 
seulement un droit du proprietaire mais aussi une fonction sociale. Cette idee a ete reprise 
sous differentes formes : 

> la constitution de la Republique de Weimar en 1923 qui definit la propriete comme 
une fonction sociale : la propriete oblige 

> Leon Duguit a ete sensible a l'apparition dans l'ordre social d'un principe de 
solidarity : dans « les transformations generates du droit prive depuis le Code 
napoleon », il expliquait que depuis le code napoleon, le droit prive s'etait transforme, 
que le systeme du code etait fonde sur l'etablissement de droits subjectifs et que 
revolution sociale conduit a leur substituer une fonction sociale. 

IIP) L' extension de la propriete publique 

La propriete publique a l'epoque moderne s'est d'abord exprimee sur le plan juridique par 
l'apparition d'une notion nouvelle : le domaine public. C'est encore dans le code civil que 
Ton trouvait l'origine du domaine public dans l'art. 538 CC qui vient d'etre abroge par 
l'ordonnance du 20 avril 2006 introduisant le code de la propriete des personnes publiques. 
L'art. 538 enumerait un certain nombre de bien et de lieux ouverts essentiellement a la 
circulation du public qui constituait le domaine public. Pour l'enonce de cet ancien article, les 
chemins, les routes, les rues, les rivages, les ports, . . . ne sont pas susceptibles d'une propriete 
privee. D'autres morceaux du territoire qui ne sont pas d'avantages susceptibles d'etre une 
propriete publique forme le domaine public. Par la suite, il y a eu une extension vers les 
collectivites locales (personnes de droit public depuis le 19 eme siecle), puis la jurisprudence a 
fait sa propre evolution du domaine public introduisant notamment 1' affectation a la service 
public accompagne d'un engagement special : le juge administratif a pu accompagner 
l'extension des proprietes appartenant a l'Etat ou aux collectivites locales, placees sous le 
regime de la propriete publique. 

Le Code des proprietes publiques de 2006 introduit une clarification et exprime une intention 
nouvelle de fixer des limites a l'extension du domaine public. Le code des proprietes 
publiques traite dans des sections differentes le domaine public maritime, ferroviaire... 
L'intention de contenir l'extension du domaine public est dans l'art. L2111-1 Code des 
proprietes publiques qui indiquent un amenagement indispensable a l'execution des missions 
du service public. Le nouveau code fait mieux apparaitre que ce qui caracterise le mieux le 
domaine public est 1' affectation soit du domaine public soit du service public qui declenche 
l'application d'un regime juridique particulier. II y a 1' assimilation de l'espace hertzien au 
domaine public de l'Etat introduit par la loi du 17 juillet 1989 : l'espace dans lequel se 
propage les ondes hertziennes ne peut etre utilise que sur la base d'un regime d'occupation 
privative de ce domaine public. 



II y a de nouveaux droits de propriete. C'est la possibility de ceder une autorisation 
administrative. Au regard du droit administratif classique, c'est impossible. Vente d'une 
licence d' exploitation de taxi mais aujourd'hui la valeur economique de certaines 
autorisations administratives commencent a etre reconnues avec la possibility de ceder cette 
autorisation : loi de 2004 ouvre la possibility d'un marche secondaire pour les autorisation 
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dont l'utilisation de certaines frequences attributes par l'autorite de regulation des 
communications electroniques et des postes. C'est prevu par l'art. L42-3 du Code des 
communications electroniques et des postes. Les permis d'emettre des gaz a effet de serre : 
art. L229-5 a L229-19 du code de l'environnement etablit un regime des permis d'emettre des 
gaz a effet de serre. II existe un plan national d' emission qui met en ceuvre les engagements 
de la France dans le cadre de l'accord de Tokyo avec des quotas d'emission de gaz a effet de 
serre. L'exploitant qui pollue peu peut revendre les quotas non utilises et ceux qui polluent 
d'avantage doivent acheter sur le marche aux autres des quotas supplementaires. Ce systeme 
ne marche pas tres bien. 

L'autorisation administrative devient done alors objet de propriete. 

IV ) La protection du droit de propriete 

C'est traditionnellement aux juges judiciaires que la protection du droit de propriete est 
confiee. Pendant longtemps cette protection judiciaire a ete limitee a l'intervention du juge en 
matiere d' expropriation et en matiere de voie de fait. II y a maintenant une protection 
constitutionnelle et le droit de propriete est aujourd'hui d'avantage protege par les procedures 
administratives et par le juge administratif 

La protection du droit de propriete par l'autorite judiciaire derive de la DDHC de 1789 et de 
l'art. 545 CC. Cette garantie du droit de propriete par le juge judiciaire constitue la derogation 
la plus ancienne au principe fondamental qui interdit au juge de s'immiscer dans les affaires 
de l'administration (revolution). 

La protection du droit de propriete par le juge constitutionnel : c'est 1' introduction d'un juge 
constitutionnel qui a change les conditions de la garantie du droit de propriete puisque 
desormais cette protection s'exerce a l'egard du legislateur lui raerae. En raerae temps, le 
conseil constitutionnel a enterine les limitations du droit de propriete qui sont la consequence 
de revolution sociale. Decision du 16 Janvier 1982 sur la l ere loi de nationalisation, le conseil 
constitutionnel a rappele le caractere fondamental du droit de propriete. Meme si les finalites 
du droit d'exercice du droit de propriete ont subi des evolutions, les principes m ernes enonces 
par la DDHC ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractere 
fondamental du droit de propriete qu'en ce qui concerne les garanties donnees aux titulaires 
de ce droit et les prerogatives de la puissance publique. Sur la base de cette position, le conseil 
constitutionnel controle la portee des limitations au droit de propriete que la loi decide 
d'introduire dans un but d'interet general. Ainsi en est il des limitations apportees par la loi au 
droit de propriete pour mettre en ceuvre l'objectif constitutionnel que toute personne dispose 
d'un logement decent : decision du 29 juillet 1998 relative a la loi contre les exclusions. Dans 
cette decision le conseil constitutionnel precise que les limitations ne doivent pas conduire a 
denaturer le droit de propriete et est contraire a la constitution d'une part 1' obligation qui etait 
faite a un creancier poursuivant d'acquerir un immeuble a un prix qu'il n'aurait pas lui-meme 
fixe et d' autre part il juge inconstitutionnel la possibility donnee au prefet de refuser le 
concours de la force publique en cas d' absence de proposition de relogement des personnes 
expulsees. 

La Cour de cassation a a son tour enregistree cette promotion au niveau constitutionnel du 
droit de propriete : arret 4 Janvier 1995 : le droit de propriete est un droit fondamental de 
valeur constitutionnel. Le conseil constitutionnel a accorde a la propriete publique la meme 
protection qu'a la propriete privee. Du point de vue constitutionnel cela concerne aussi la 
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protection de la propriete publique. Decision du conseil constitutionnel du 18 septembre 1986 
sur la loi de liberie sur la communication et a propos de la privatisation de TF1 : le conseil 
constitutionnel a enonce que la protection du droit de propriete proclamee par la DDHC ne 
concerne pas seulement la propriete privee des particuliers mais aussi a un titre egal la 
propriete de l'Etat et des autres personnes publiques. Le conseil constitutionnel en deduisait 
que les biens faisant partie du patrimoine public ne peuvent pas etre cedes pour des prix 
inferieurs a leur valeur a des personnes poursuivant des fins d'interet prive. Cette 
jurisprudence a ete consacree par la suite, on en retrouve une extension dans une decision de 
1994 du conseil d'Etat. 

19/10/2006 

II y a eu un renforcement des pouvoirs des juges administratif. Pendant longtemps, la garantie 
du droit de propriete etait la procedure d' expropriation avec enquete publique. 

Cette procedure a ete modernised et ouverte a tous les tiers dont le cadre de vie etait affecte. 

La loi du 30 juin 2000 a donne au juge administratif de nouveaux pouvoirs comme juge des 

referes. 

Ces pouvoirs peuvent beneficier a la protection de la propriete. 

_ Art. L 521-1 du code de la justice administrative permet au juge administratif saisi d'une 

demande d'annulation d'une decision administrative d'ordonner la suspension de cette 

decision si elle est demandee et si l'urgence le justifie des lors q'est souleve un moyen propre 

a reveler un doute serieux sur la legalite de cette decision. 

La condition d'urgence est remplie que la decision porte une atteinte grave a la situation du 

requerant raeme si les repercussions de la decision sont pecuniaires ou pourraient etre effacees 

par une compensation pecuniaire. 

La possibility de reparer n'empeche pas le juge de declarer l'urgence -> arret Conseil d'Etat 19 

Janvier 2001 Federation nationale des radios fibres . 

_ Art. L 521-2 Code de la justice administrative : le juge des referes quand il est saisi d'une 
demande en ce sens justifie par l'urgence peut ordonner toute mesure necessaire a la 
sauvegarde d'une liberie fondamentale quand 1' atteinte a pour origine une action d'une 
personne morale de droit public. 

Ces protections beneficient aussi aux demembrements operees par la loi, du droit de propriete 
(ex : bail emphyteotique, ...). 



SEMESTRE 1 - 3 = me ANNEE DE LICENCE DROIT PRIVE - M. MARCOU 1 6 



COURS D' AMPHI DE DROIT PUBLIC PES AFFAIRES - PARIS 1 LA SORBONNE 

Chapitre III : leprincipe d'egalite, la securite juridique et la surete : 

Le principe d'egalite devant la loi est un principe universel -> pas de liberte economique sans 

egalite des droits. 

Le principe de securite juridique est un principe important dans les rapports economiques et 

vient d'etre consacre par le Conseil d'Etat. 

Ce principe derive du droit a la surete qui comporte une dimension propre aux rapports 

economiques. 

Section 1 : principe d'egalite et non discrimination 

Son application presente en matiere economique des caracteristiques particulieres. 

La violation de 1' egalite devant 1 loi equivaut a fausser la concurrence sur le marche. 

Les interventions de l'Etat risque de porter atteinte au principe d'egalite. Le droit 

communautaire entend contenir les interventions de la puissance publique risquant de fausser 

le marche commun. 

Le traite de la communaute europeenne interdit les discriminations entre les agents 

economiques. Le droit communautaire encadre et tolere les interventions de la puissance 

publique. 

II faut concilier le principe d'egalite et les objectifs legitimes des interventions publiques dans 

l'economie. 

a) le contenu du principe d'egalite : 
Le principe d'egalite vient de l'art. 6 de la DDHC, de l'art. 2 de la constitution. II est au centre 
de beaucoup de decision du CC (ex : decisions 16 Janvier 1982. et des 15 et 16 juin 1986 . . . .). 
Le principe d'egalite est une norme positive mais son enonce n'en precise ni les exigences ni 
les modalites. 

Le principe de non discrimination est plus rigoureux car il interdit tout comportement ou 
decision comportant un traitement differencie. 

La jurisprudence considere les principes d'egalite et de non discrimination sont les 2 faces de 
la raeme norme. 

Le traite de la communaute europeenne contient des dispositions tendant a interdire les 
discriminations (ex : art. 54 sur la libre prestation de service, . . .). 

La CJCE a fait le lien entre les 2 principes dans les arrets du 25 novembre 1986 Klensch et 
du 24 mars 1994 Bostock : elle indique 1' interdiction des discriminations est « I 'expression 
specifique du principe general d'egalite qui fait parti des principes fondamentaux du droit 
communautaire ». 

Les juges nationaux/communautaires censurent les mesures refletant une discrimination 
qu'aucune des justifications admises ne peut fonder. 

Ex : le CC, dans sa decision du 7 Janvier 1988 . a censure une disposition reservant aux 
agriculteurs la majorite des sieges dans les conseils d' administration des caisses regionales 
quelque soit la proportion des agriculteurs parmi les societaires. Cela porte une atteinte au 
principe d'egalite. 

Le principe d'egalite s' applique aux reglementations, aux prestations de service public 
(service public administratif ou service public industriel et commercial). 
Quand il s'agit d'un service public industriel et commercial, la tarification peut aussi tenir 
compte des difference de couts car la gestion d'un service public industriel et commercial doit 
etre en equilibre financier (ex : avis Conseil d'Etat 24 juin 1993 . . . .). 

L'obligation de non discrimination s'impose dans les relations que nouent des entreprises au 
titre de leurs activites commerciales. 
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Depuis l'ordonnance du l er decembre 1986 . il est interdit a tout producteur, commercant, 
(etc.) de pratiquer envers un partenaire economique ou d'obtenir de lui par des prix, des delais 
de paiement, (..) par des conditions de discrimination non justifiees par des contres parties 
reelles creant pour ce partenaire un avantage ou un desavantage dans la concurrence. 
Ce qui est prohibe est I'abus d'un pouvoir economique sur le marche. 

b) le controle des discriminations : 

II repose sur l'idee que le principe d'egalite n'interdit pas toute discrimination mais les 

discriminations non justifiees par une difference reelle de situations ou par un interet general 

etabli. 

Le juge administratif a etabli differentes methodes pour controle les discriminations : 

— le controle des motifs (de fait ou de droit). 

— 1' administration definit en avance les regies dont elle s'inspirera dans des decisions 
individuelles (les directives ). 

— l'autorite administrative a la possibility d'ecarter ces regies en fonction des circonstances 
appelant la decision. 

Les directives permettent a 1' administration de rationaliser ces decisions et au juge de 
control er l'exercice par 1' administration de son pouvoir discretionnaire (ex : arret 1 1 
decembre 1970 Credit fancier de France . ...). 

Le principe d'egalite ne vaut qu'entre des sujets de droit places dans la raeme situation. Le 

juge doit comparer ces situations. 

Les differences de traitement fondees sur des differences de situations ne sont pas une 

exception au principe d'egalite mais la consequence de ce principe. 

L'interet general peut justifier une difference de traitement -> exception au principe d'egalite 

(ex : la decision CC 16 Janvier 1982 sur les nationalisations, ...). 

Les differences de traitement doivent etre en rapport direct avec l'objet de la loi ou de la 

reglementation qui l'etablie 

Arret Conseil d'Etat 28 juin 2002 Villemain : la question du controle du seuil des 

discriminations est une question d' appreciation. 

La violation du principe d'egalite est de nature a porter atteinte a une concurrence loyale (ex : 

arret Conseil d'Etat 20 avril 2005 conseil national des professions de 1' automobile, . . .). 

Le Conseil d'Etat exerce son controle du decret par rapport au droit communautaire et au droit 

interne. 

Quand il s'agit de rapports economiques, le controle du juge est plus exigent. 

Section 2 : le droit a la surete et le principe de securite juridique 

Le droit a la surete est au nombre des droits naturels et imprescriptibles de la DDHC. 

Ce droit a ete ignore longtemps. Ce droit retrouve une actualite en raison d'un interet presente 

en matiere economique et car il est la source du droit a la securite juridique. 

a) le droit a la surete : 

Definition : Le CC se refere a ce droit. Le droit n'interdit pas au legislateur d'apporter des 
modifications au contrat en cours pour des raisons d'interet general (decision CC 4 juillet 
1989). 
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La decision CC 4 decembre 2003 nous donne quelques indications sur le contenu du droit a la 
surete : c'est le droit a la garantie de l'exercice de sa liberte individuelle et a la jouissance de 
ces biens sans que l'un ou l'autre ne soit trouble par des atteintes a sa personne ou a ses biens. 
Ce droit a une dimension particuliere en matiere economique. 
20/10/2006 

Le droit a la surete prend en droit economique une dimension particuliere et peut donner dans 
ce cadre a des agressions specifiques : 

extorsion de fond 

intimidation 

racket 

corruption 

Corruption : la loi du 29 Janvier 1993 a cree une mission inter ministerielle de lutte contre la 
corruption qui s'appuie sur une administration specialised (service central de lutte contre la 
corruption) qui enquete sur les procedures d'autorisations administratives et de contrats 
publics. Renforcement de l'encadrement international : plusieurs conventions ont ete signees 
et ratifiees, qui concourent a garantir la surete dans les rapports economiques : convention de 
l'OCDE sur la lutte contre la corruption d' agents publics etrangers dans les transactions 
internationales (21 novembre 1997), convention de l'UE du 26 mai 1997 pour les 
fonctionnaires de la communaute Europeenne ou des Etats membres et la convention des 
nations unies du 30 octobre 2003 qui a ete ratifiee par la France et vient d'entrer en vigueur 
par l'effet du decret du 4 septembre 2006. Cette convention fait obligation aux Etats parties de 
prendre des mesures pour prevenir les pratiques illicites de la part d' agents du service public, 
pour prevenir les conflits d'interets, de mettre en ceuvre des procedure transparentes en 
matiere de marches publics d'autorisations administratives, les Etats doivent etablir une 
autorite chargee de veiller a la mise en ceuvre des mesures qui tendent a prevenir et poursuivre 
des faits de corruption et la convention prevoit que la loi de l'Etat doit assurer l'independance 
de cette autorite. En particulier les Etats doivent mettre en ceuvre des procedures pour 
surveiller les institutions financieres et assurer egalement le concours des institutions 
financieres a des procedures de controle telles que verifier l'identite de leurs clients, identifier 
les ayants droits des titulaires de grands comptes bancaires, l'ouverture de comptes de 
personnes publiques ayant eu des fonctions importantes et les Etats doivent interdire 
l'etablissements d' institutions financieres sans presence physique sur leur territoire ou qui 
n'appartiennent pas deja a un etablissement regl entente. La convention organise aussi la 
cooperation entre les Etats, notamment pour le recouvrement ou la restitution de biens ou 
d' avoirs qui ont ete detournes par des faits de corruption. Cette convention fait obligation aux 
Etats de faire de la corruption dans le secteur prive un delit penal, ce qui n'est pas toujours le 
cas. 

Le droit a la surete suppose aussi en matiere economique que soient garanti la sincerite et la 
fiabilite de l'information economique, c'est a dire l'information sur la base de laquelle les 
agents economiques doivent prendre des decisions d'investissement. En effet il est evident 
que le defaut de sincerite de cette information peut avoir des consequences perilleuses sur leur 
patrimoine : controle exerce par 1' Autorite des marches financiers sur l'information financiere 
publie lorsqu'une entreprise fait appel a l'epargne. On a regl entente la profession de 
commissaire au compte de maniere plus rigoureuse suite a 1' affaire Enron. 

La loi du l er aout 2003 sur la securite financiere contient un chapitre important sur la 
deontologie et l'independance des commissaires au compte. II s'agit des art. L822-9 a L822- 
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16 du Code de commerce. Ces dispositions vise a limiter tout conflits d'interets dans 
l'exercice de cette profession : il est interdit aux commissaire au compte d'avoir des interets 
aupres de la personne dont il est charge de certifier les comptes et surtout il lui est interdit de 
fournir a la personne qui l'a charge de certifier ses comptes tout conseil ou toute autre 
prestation de service n' entrant pas dans les diligences directement liees a la mission. Un 
decret du 16 novembre 2005 a approuve un code de deontologie qui precise dans le detail les 
activites incompatibles avec la verification des comptes d'une entreprise. 

Arret CE du 24 mars 2006 « Societe KPMG » : le CE fait prevaloir les dispositions de ce 
decret sur le principe de la libre prestation de service car le CE estime que les limitations 
apportees a la libre prestation de service en ce qui concerne les commissaires au compte se 
justifie par des raisons imperieuses au sens du droit communautaire en raison de l'interet 
general qui s' attache a ce que les comptes donnent une image fidele du patrimoine de la 
situation financiere et des resultats des societes. L'objet des dispositions contenues dans le 
code de deontologie est de renforcer l'independance des commissaires au compte, de garantir 
le bon fonctionnement du control e legal des comptes et d' assurer leur sincerite et leur 
regularite dans l'interet de l'ensemble des parties prenantes. A raison de cet interet general et 
de cet objet le code de deontologie ne porte pas une atteinte excessive au principe de la libre 
prestation de service. La regie selon laquelle le commissaire au compte doit etre independant 
non seulement en realite mais aussi en apparence est valable. Eu egard a la necessite de 
garantir la confiance des differentes parties prenantes dans la regularite et la sincerite des 
operations de certification des comptes des entreprises. 

Le principe de securite juridique est un corollaire du droit a la surete dont on vient de voir 
l'extension et sa portee dans les rapports economique. « La securite juridique est un element 
de la surete. » La conscience de la necessite de cette securite juridique n'est pas recente : il 
faut se rappeler des travaux de Max Weber « Economie et societe » qui soutenait la these de 
l'importance de la bureaucratie pour le capitalisme parce que la democratie assure dans l'Etat 
ce qu'il appelait un type de nomination legale rationnelle : 1' administration est organisee sur 
une base professionnelle, elle agit selon la loi, ses decisions sont previsibles et cette 
previsibilite est necessaire au developpement du capitalisme. Weber avait compris 
l'importance de la securite juridique dans le developpement des affaires. 

Le principe de confiance legitime : (non reconnu par le droit francais mais par le droit 
communautaire) La CJCE applique un principe de confiance legitime qui trouve son origine 
dans le droit Allemand. Si le legislateur vient a supprimer telle ou telle des conditions qui ont 
conduit certaines personnes a choisir, de se placer dans une situation determined (legale), il 
doit alors prevoir au moins des conditions d'accompagnement, des mesures transitoires 
lorsque ces elements ont fait naitre des esperances legitimement fondees. C'est une idee de 
previsibilite. 

Ce principe tel qu'on le rencontre dans le droit communautaire suppose que plusieurs 
conditions soient remplies pour etre invoque : la situation dans laquelle on s'est place doit etre 
une situation legale, on n'a pas pu savoir que cette situation ou ces conditions etaient remises 
en cause car il ne saurait y avoir d'esperance legitimement fondees sur la personne interessee 
etait censee connaitre le changement de situation qui devait se produire si on estime que dans 
sa situation elle aurait du etre suffisamment avise pour ne pas etre dans une situation qui 
pouvait lui nuire. Ce principe n'occupe qu'une place reduite en droit communautaire et la 
jurisprudence en subordonne 1' application positive a des conditions telles qu'en pratique elles 
sont tres rarement reunies. Arret CJCE du 3 mai 1978 « Societe Topfer contre commission » : 
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modification des regies de calcul du taux de change sur le paiement de compensations a 
1' exportation de sucre blanc. La societe requerante estimait que le reglement qu'elle attaquait 
portait atteinte au principe de protection de la confiance legitime. La CJCE affirmait que le 
principe de confiance legitime fait parti du regime communautaire et que sa meconnaissance 
constituerait une violation du traite. Mais elle estime dans cette affaire que ce moyen n'est pas 
fonde et qu'il n'y a pas atteinte au principe de confiance legitime : la circonstance que la 
commission avait calcule pour des exportations anterieures comparables, la compensation sur 
des bases plus avantageuses mais qui depassaient l'objectif de la reglementation qu'elle 
appliquait ne pouvait pas conferer a la societe requerante un droit au maintient de calculs 
inexacts. 

On trouve des applications negatives de ce principe dans la jurisprudence des aides d'Etat qui 
sont interdites car elles faussent la concurrence (sauf exception) : arret du 1 1 novembre 2004 
« Daewoo manufactory Espana » : en cause le controle des aides d'Etat a propos de la remise 
en cause d' aides dont la societe Daewoo avait beneficiee. Les entreprises beneficiaires d'une 
aide ne saurait avoir en principe une confiance legitime dans la regularite de l'aide que si 
celle-ci a ete accordee dans le respect de la procedure prevue. La CJCE estime qu'un 
operateur economique diligent doit normal em ent etre en mesure de s' assurer que cette 
procedure a ete respectee. Arret du 20 mars 1997 CJCE « Alcan Deutschemark ». En droit 
francais, la jurisprudence ne reconnait pas le principe de reconnaissance legitime : decision du 
Conseil Constitutionnel du 30 decembre 1996 : aucune norme constitutionnelle ne garantie ce 
principe. Le CE opere une distinction nette pour l'application de ce principe selon que le juge 
doit appliquer le droit communautaire ou selon qu'il se situe seulement dans le cadre de 
l'application du droit national : arret du 9 mai 2001 « societe mosellane de Traction » : le CE 
juge que le principe de confiance legitime qui fait parti des principes generaux du droit 
communautaire ne trouve a s' appliquer dans l'ordre juridique national que dans le cas ou la 
situation juridique dont a a connaitre le juge administratif francais est regit par le droit 
communautaire. Le CE annule un arret de CA d'appel qui s'etait fondee sur le motif que les 
conditions d' application de ce principe n'etaient pas reunies : la CA d'appel avait admis la 
possibility d'appliquer ce principe de confiance legitime. II faut done que la question soit 
regie par le droit communautaire. 

Principe de securite juridique : ce principe vient d'etre fondamentalement reconnu par 1' arret 
du 24 mars 2006 « Societe KPMG» : on peut y trouver des precedents dans la jurisprudence 
ancienne Arret de 1922 « compagnie des mines» : le CE avait juge que 1' administration 
engage sa responsabilite en retirant brusquement une autorisation ce que rien ne laissait 
prevoir car dans ce cas elle a fait un usage abusif de ses pouvoirs. On trouve cette idee de 
securite juridique en arriere plan de nombreuses decisions : le conseil constitutionnel n'a pas 
voulu creer des contraintes excessives qui pesent sur la liberte d' appreciation du legislateur (il 
peut toujours modifier une loi anterieure) mais il a quand raeme introduit une limite, e'est 
qu'en exercant cette liberte d' appreciation le legislateur ne prive pas de garantie legale les 
exigences de caractere constitutionnelles. Cette regie a ete exprimee en particulier dans une 
decision du 11 octobre 1984 a propos du regime de la presse. On trouve ce principe dans les 
lois de validation. La jurisprudence du conseil constitutionnel est devenu de plus en plus 
rigoureuse concernant la loi de validation qui doit repondre a un interet general apprecie par le 
conseil constitutionnel (ex : eviter le developpement d'un contentieux de grande ampleur. ..), 
la seule consequence d'un interet financier ne saurait suffire. Vis-a-vis des lois de validation, 
le conseil constitutionnel exerce un controle au fond qui va plus loin que le controle qu'il 
exerce habituellement sur les lois qui lui sont deferees. Pour la jurisprudence administrative 
e'est le principe de securite juridique qui a conduit le CE a annuler les actes reglementaires 
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retroactifs (arret de 1948 « Societe Journal l'Aurore »). La securite juridique a ete le sujet du 
rapport annuel du CE en 2006 qui y affirme que le principe de securite juridique constitue 
l'un des fondements de l'Etat de droit. Le CE annule le decret relatif aux commissaires au 
compte au nom de la securite juridique : une disposition legislative ou reglementaire ne peut 
s'appliquer a des dispositions contractuelles en cours sans revetir un caractere retroactif. Sous 
reserve des regies generates applicable aux contrats administratifs, seule une disposition 
legislative peut pour des raisons d'ordre public fussent implicitement autoriser l'application 
de la norme nouvelle a de telles situations (manque de mesures transitoires qu'impliquent s'il 
y a lieu une reglementation nouvelle en cas d'atteinte excessive a des dispositions 
contractuelle anterieures legalement creees). De telles mesures transitoires ne peuvent 
concerner que des situations legalement creees. Annulation du decret sur la base d'une 
violation du principe et avec l'introduction d'un article mettant en ceuvre une mesure 
transitoire (delai pour permettre aux personnes de se mettre en conformite) le decret a ete 
valide. 



Chapitre 4 : La formation d'un ordre public et economique 



Traditionnellement la notion d'ordre public est comprise dans l'ordre public materiel (absence 
de desordre). L'ordre public et la police au sens traditionnel interessent aussi la vie 
economique car des activites economiques peuvent etre a l'origine de troubles graves a l'ordre 
public. L'evolution du droit public economique consiste a se demander si aujourd'hui il n'y a 
pas une formation d'un ordre public economique relativement autonome par rapport a l'ordre 
public general, ce qui implique 1' emergence de fonctions de police qui se distinguent de la 
police administrative classique et dont l'objet serait de preserver, maintenir cet ordre public 
economique. Cet ordre public economique reposerait alors sur le principe de libre concurrence 
dans la definition de l'interet general dont l'Etat et les collectivites publiques doivent 
s'inspirer dans leurs actions. L' organisation d'un regime de concurrence sur le marche fait 
parti aussi de l'interet general. 

Section 1 : Retour sur les notions classiques : police et ordre public 

Le mot police est un mot dont le sens a change depuis le temps : au 18™ e siecle le mot police 
s'appliquait a l'administration interieure du Royaume par le Souverain. Par la suite, le mot 
police a pris un sens juridique lie a celui d'ordre public. Cela correspond a une evolution 
fondamentale de la conception de l'Etat. L'Etat n'est plus charge de la prosperite des sujets du 
Royaume comme au 18 eme siecle, le role de l'Etat c'est de garantir les liberies et biens des 
sujets. Le Code du 3 brumaire an IV dans ses articles 16 a 20 donne une definition de la 
police a laquelle on peut toujours se referer : la police est institute pour maintenir l'ordre 
public, la liberte, la propriete, la surete individuelle. Elle se divise en police administrative et 
police judiciaire. La police administrative a pour objet le maintient de l'ordre public dans 
chaque lieu et dans chaque partie de l'administration generate, la police judiciaire recherche 
les debts que la police administrative n'a pu empecher de commettre, en rassemble les 
preuves, et en livre les auteurs aux tribunaux charges par la loi de les punir. 

L'ordre public se limite a la paix civile et a la protection des personnes et des biens. A la fin 
du 19 eme siecle, cette conception se retrouve dans la definition des pouvoirs de police du maire 
par la loi du 5 avril 1884 et que Ton retrouve a l'art. L2212-2 du code general des collectivites 
territoriales. L'objet de la police municipale est le bon ordre (dont la tranquillite publique), la 
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surete, la securite et la salubrite publique. A partir de la fin du 19 eme siecle on voit se 
multiplier les polices speciales qui conduisent par contraste a parler de police generate 
lorsqu'au contraire il s'agit de la salubrite, . . . 

Police speciales : police des eaux (Loi 8 avril 1892), ... C'est une conception materielle de 
l'ordre public, mais l'objet est precise en relation avec des actions speciales. 

La jurisprudence traditionnelle a exclue que l'autorite administrative puisse poursuivre des 
buts economiques aux travers de pouvoirs de police. Le juge administratif a admis qu'une 
mesure de police administrative puisse avoir a titre accessoire un but economique. 

26/10/2006 

La jurisprudence a admis qu'une mesure de police puisse avoir a titre accessoire des buts 

economiques, Conseil d'Etat 1975 « Chenieau ». 

Certaine representation du role de l'Etat dans l'economie : favoriser l'economie et eviter certains 

troubles. 

Toutes les polices se comprennent par rapport a la menace d'un trouble a l'ordre public, mais on est en 
presence d'activite ou de situations dans lesquelles on estime que la protection de l'ordre public 
necessite des mesures speciales, plus rigoureuses, des mesures qui vont venir limiter davantage la 
liberte des personnes. Cela c'est la base de la comprehension de la notion de police speciale. La base 
c'est la liberte mais vu les particularites d'une situation on juge necessaire d'introduire des mesures 
supplementaires : elles correspondent toujours a l'introduction de mesures qui sont plus restrictives du 
point de vue des libertes publiques. En revanche quand on dit que les polices speciales ont pour 
finalite l'ordre public : on vise l'ordre public materiel, l'absence de desordre, la securite des biens et 
personnes. Au sens classique l'ordre public n'est pas dans son sens premier economique. II y a 
beaucoup de police speciale qui concerne l'economie : on considere que ce sont des activites qui 
presentent des dangers auxquels on doit parer : ex police des etablissements classes. Risque pour le 
voisinage : odeurs, vapeurs toxiques : gene ou danger, c'est la prise en consideration de ces donnees 
liees a une activite economique qui donne lieu a un regime specifique : autorisation, controle, 
autorisations particulieres. le but ce n'est pas l'efficacite de l'economie mais de prevenir un trouble a 
l'ordre public : il n'a pas ici de dimension economique en lui meme. Depuis longtemps la 
jurisprudence administrative exclut qu'une autorite administrative exercant des fonctions de police 
puisse enoncer des mesures de police poursuivant un objectif economique : c'est illegal. 

Ceci amene a s'interroger sur la relation entre la police et l'ordre public : 

Lien tres etroit entre les deux notions : la notion de police se comprend par reference a la notion 
d'ordre public, elle est le fondement de la police, notion toujours difficile a definir precisement mais 
dont chacun sens dans la vie sociale qu'elle repond a une necessite, on comprend que le regime normal 
est celui de la liberte, qu'exercent tous les individus, toutes les personnes titulaires de ce droit. Mais 
c'est aussi l'exercice de cette liberte en matiere economique ou dans un autre domaine qui peut aboutir 
a provoquer un trouble ou a creer un risque pour l'ordre public. La police est ainsi une fonction qui 
vise a assurer un equilibre entre la liberte des individus et les exigences de l'ordre public 
indispensables a la vie sociale. Ainsi ce que Ton appelle mesures de police : reglent l'etendu, les 
limites, les conditions de l'exercice des libertes, et dans le domaine des polices speciales, ces mesures 
prennent en consideration des risques, des circonstances specifiques. Cela veut dire aussi que l'ordre 
public est egalement necessaire a la liberte, l'ordre public est l'espace juridique dans lequel la liberte 
peut etre exercee en etant protegee par des regies de droit. Cette place de l'ordre public n'est pas 
necessairement celle a laquelle on pense tout de suite : mais c'est aussi l'espace public necessaire a 
l'exercice des libertes. 

Est-ce que Ton peut se satisfaire aujourd'hui d'une notion unique d'ordre public en ce qui concerne les 
activites economiques ? 
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Les tres nombreuses polices speciales qui touchent a des activites economiques se traduisent par des 
restrictions, des limites a la liberte des agents economiques dans le but de proteger l'ordre public 
materiel. 

Mais d'un autre cote on peut observer que dans la vie economique d'aujourd'hui on s'efforce d'assurer 
un ordre fonde sur le marche qui n'est pas quelque chose de spontane mais d'institue, fonde sur des 
regies et le fonctionnement de ce marche repose sur des regies qui visent a favoriser l'exercice des 
libertes economiques dans le respect des regies de concurrence : c'est-a-dire en imposant le respect de 
regies tendant a eviter que ce soit tout simplement la loi du plus fort qui s'impose toujours dans les 
rapports economiques. 

Par opposition a l'ordre public general on peut concevoir l'existence d'un ordre public economique 
qui soit l'espace juridique de la liberte des agents economiques et l'exercice de cette liberte appelle 
aussi l'exercice d'une police pour prevenir des troubles a cet ordre public economique qui mettrait en 
peril la liberte de divers agents economiques ou meme leurs biens ou leur securite. En effet dans la vie 
economique il y a des institutions mises en place dans ce but : ce sont des autorites administrative s 
dont la mission est de veiller au respect des regies de concurrence et de sanctionner les violations de 
ces regies. L'objet de cette police c'est l'ensemble des mesures tendant a deceler et a faire echec a des 
ententes entre des entreprises desireuses de se proteger de la concurrence, c'est encore des mesures 
tendant a deceler et sanctionner les abus de position dominante : c'est-a-dire des comportements 
economiques qui faussent le marche en faisant echec aux regies de concurrence. Sous cet angle on 
peut bien en effet identifier l'existence d'un ordre public economique auquel correspond une police et 
des autorites chargees de l'exercer. Devrait on alors considerer cette police comme une nouvelle 
police speciale ? A raison de son objet on pourrait le penser, mais cette conception n'est pas 
incoherente avec la notion meme de police speciale. La notion de police speciale se traduit par des 
restrictions supplemental s a l'exercice des libertes mais dans le domaine economique la police de la 
concurrence a pour but au contraire de favoriser l'exercice sans entraves de la liberte economique s'il 
y a des restrictions, elles ne sont pas liees aux institutions et aux procedures de mise en ceuvre des 
regies de concurrence, mais plutot a des politiques publiques, poursuivant des objectifs specifiques et 
qui imposent de limiter a certains egards le libre jeu de la concurrence : par ex dans le domaine de 
l'energie ou de l'electricite ou de la communication, si on decide qu'il faut assure Faeces a toute 
personne en toutes circonstances a des services : proteger d'etre prive d'un service indispensable pour 
des raisons economiques : mesure des pouvoirs publics qui vient ici poser des limites au libre jeu des 
marches, au libre jeu des regies de concurrence, on est dans un rapport qui n'est pas sans rappeler le 
rapport police generale et police speciale, mais qui n'es pas sans rappeler ses finalites : but de la 
regulation. 

Section 2 : L'identification des elements de l'ordre public economique 

Dans le droit administratif classique triptyque : ordre public, police, liberte 

L'ordre public : l'espace dans lequel s'exerce la liberte et la police a pour objet a la fois de prevenir ou 

de reprimer les troubles a l'ordre public et de proteger l'exercice de la liberte 

Ordre public economique, liberte economique, police de la concurrence. 

L'ordre public economique : espace juridique de l'exercice de la liberte economique et la police de la 
concurrence a pour mission de prevenir les troubles a l'ordre public economique et de proteger 
l'exercice de la liberte economique. C'est precisement l'objet de la police de la concurrence. Ne sont 
pas sans lien, sans connexion : on a deja remarque les activites economiques peuvent etre a l'origine 
de troubles a l'ordre public general, elles sont done egalement susceptibles de justifier les mesures de 
police generale ou de police speciale. Un ordre public se definit par un ensemble de normes qui 
permettent a la fois l'exercice des libertes et de veiller au respect des limites posees a ces libertes dans 
l'interet de tous. Quels elements peut on alors identifier comme constitutifs de l'ordre public 
economique : on peut en distinguer 4 groupes : 

la concretisation et Pindividualisation des libertes economiques dans l'ordre national 
comme dans l'ordre communautaire. Dans l'ordre interne nous avons deja vu qu'en ce qui 
concerne l'ordre economique le Conseil Constitutionnel avait place la liberte d'entreprendre 
au rang de norme constitutionnelle. Dans l'ordre communautaire sur la base du traite relatif a 
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la communaute europeenne, le regime des liberies indispensables a la formation d'un marche 
unique : libre circulation des marchandises, des travailleurs, des capitaux, prestation des 
services et liberte d'etablissement. 

L'existence d'une norme fondamentale de l'ordre public economique : le principe de libre 
concurrence, et avec la reconnaissance de ce principe la definition d'infractions specifiques 
qui permettent d'en sanctionner la violation. Ainsi l'interdiction des ententes et l'interdiction 
d'abuser d'une position dominante sur un marche. Ce sont principalement ces infractions qui 
permettent de qualifier le trouble a l'ordre public economique. 

L'ordre public economique nait de rinstitutionnalisation progressive du marche comme cadre 
de l'exercice des activites economiques. Cela signifie que l'origine de l'ordre public 
economique est ancienne, mais rinstitutionnalisation progressive du marche cela veut dire que 
Felaboration, la mise en ceuvre des normes, des institutions, des marches, cela a necessite une 
assez longue periode de temps. Mais pourtant l'ordre public economique au sens ou on peut le 
reconnaitre aujourd'hui ne prend de consistance juridique qu'a partir du moment ou il 
s'impose aux pouvoirs publics eux memes. II s'impose par le droit communautaire et la 
constitutionnalisation des normes qui sont a la base de cet ordre public economique : la liberte 
economique, le droit de propriete et la surete qui sont des aspects qui interessent directement 
les rapports economiques. 

Identification d'une police assignee a des autorites specialisees : commission europeenne : 
chargee de veiller au respect des regies de concurrence. Ensuite les autorites de concurrence 
des Etats membres : en France conseil de la concurrence et pour un certain nombre 
d' attributions le ministre de Feconomique et des finances qui est Fautorite de decision en 
matiere de concentrations. Faire cesser le trouble a la liberte economique et de sanctionner les 
auteurs de ce trouble. 

La question a ete discutee de savoir s'il existait un principe de libre concurrence autonome. Cette 
question etait le titre d'un article du professeur Linotte publie en 2005 : « existe-t-il un principe 
general du droit de la libre concurrence ? » : pour l'auteur la libre concurrence derive d'un ensemble 
de principes qui ont fonde notre systeme juridique et done on ne pourrait pas Feriger en un principe 
autonome. La jurisprudence reconnait aujourd'hui un principe explicite de libre concurrence : 
expression particuliere d'un autre grand principe. Ensuite il est sans doute vrai que le principe de libre 
concurrence derive d'autres grands principes, mais si on considere la formation sur le plan juridique de 
la formation d'un ordre public economique alors du point de vue des rapport s entre liberte police et 
ordre public alors le principe de libre concurrence apparait comme un principe fondamental et 
autonome, a la base de l'ordre public economique. 

Ne pas confondre ordre public economique et ordre politique economique : impose aux agents 
economique de s'abstenir de pratiques, de comportements qui faussent la concurrence, et il conduit a 
etablir une police economique qui sanctionne ce trouble a l'ordre public economique. Dans cette 
logique la fonction de police n'a pas d'autre but que la sauvegarde et le retablissement de l'ordre 
public : retablissement du regime de libre concurrence. Mais la politique economique peut egalement 
poursuivre d'autres objectifs dans Finteret general, par ex la realisation d'objectifs sociaux ou de 
solidarity, la creation d'emplois, et au niveau du droit communautaire la cohesion sociale et la 
cohesion territoriale, ce sont aussi des objectifs inscrits dans le traite relatif a la communaute 
europeenne. Ces objectifs peuvent justifier du point de vue des pouvoirs publics des derogations ou 
des limitations au libre jeu de la concurrence. En principe les politiques ainsi poursuivies par les 
pouvoirs publics ne doivent pas conduire a fausser la concurrence, e'est-a-dire avant tout eviter les 
mesures qui soient discriminatoires : independamment des objectifs vises creent en outre un avantage 
ou un desavantage specifique pour certains agents de Feconomie. Ici la police economique peut aussi 
representer une limite a Faction des pouvoirs publics quand elle est exercee par la communaute 
europeenne. En revanche la police economique n'a pas a s'inquieter si son action est favorable a la 
creation d'emploi mais seulement au respect des regies economique qui sont le fondement de la liberte 
economique. 
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Section 3 : Les rapports entre ordre economique public et droits fondamentaux 

L'ordre public economique ne peut pas etre considere comme un isoloir dans l'ordre public general : 
entretien des relations complexes avec les droits fondamentaux comme avec l'ordre public general. A 
l'egard de l'ordre public economique les droits fondamentaux ont une double action, d'une part 
certains droits fondamentaux sont a la base meme de l'ordre public economique, mais d'autres au 
contraire peuvent agir comme des limitations au principe de libre concurrence et bien sur l'equilibre 
depend dans une large mesure des choix qui sont faits par les autorites politiques. Certes la notion de 
droits fondamentaux n'est pas une notion absolument simple et claire. Les droits fondamentaux 
peuvent etre des droits reconnus et garantis aux individus au plus haut niveau de l'ordre juridique mais 
ils peuvent aussi etre des objectifs, que les normes superieures de l'ordre juridique veulent imposer 
aux pouvoirs politiques de realiser. Notion vague de normes superieures parce que les droits 
fondamentaux ne sont pas necessairement constitutionnels mais aussi communautaire ou legislatifs. 
Dans quelle mesure les droits fondamentaux sont a la base de l'ordre public economique et done le 
soutiennent ? on a deja rencontre ces droits fondamentaux : liberte economique dans ses differentes 
manifestations : le droit de propriete, la suretes, ce sont des droits qui sans aucun doute, sont des 
conditions fondamentales de l'existence de l'ordre public economique. Sans liberte, sans droit de 
propriete, sans surete les echanges ne pourraient pas se nouer et la libre concurrence serait privee de 
sens. La protection de ces droits fondamentaux releve d'abord de l'ordre public general sauf ceux qui 
relevent de la protection du principe de libre concurrence assuree par la police de la concurrence. 
Une question que Ton peut alors se poser : peut on deduire de cette constatation qu'il existerait 
aujourd'hui une Constitution economique fondee sur l'economie de marche ou bien un principe 
constitutionnel de l'economie de marche ? certainement pas dans un sens strict de norme 
constitutionnelle, en effet, on ne peut identifier clairement sur le plan juridique que les droits 
fondamentaux cites comme formant la base de l'ordre public economique : en droit francais le 
principe de libre concurrence n'a pas en tant que tel valeur constitutionnelle : e'est un principe 
juridique, il est applique par des juges, le juge administratif le fait decouler de l'ordonnance du 
1/12/1986 mais le principe de libre concurrence n'est pas une norme constitutionnelle, seulement ce 
principe de libre concurrence ne peut se degager et ne peut exister qu'a l'interieur d'une ordre 
juridique reconnaissant les droits fondamentaux cite et qui eux sont effectivement en droit francais des 
droits fondamentaux de valeur constitutionnelle (liberte propriete surete). Seul le traite relatif a la 
constitution de l'Europe rangeait expressement l'economique de marche au nombre de ces principes et 
« l'etablissement d'une concurrence non faussee ». de toute facon ce traite, meme s'il avait ete ratifie 
n'aurait pas ete constitution, il ne pouvait etre qu'un traite, comme l'a juge le Conseil Constitutionnel 
et celui-ci, comme le Conseil d'Etat ne reconnaissent pas la primaute du droit communautaire sur la 
constitution nationale. En effet l'art. 88-1 de la Constitution qui donne valeur constitutionnelle a la 
construction europeenne et a l'appartenance de la France a la communaute europeenne n'a pas pour 
effet de donner valeur constitutionnelle aux normes qui sont contenues dans les traites. Enfin si Ton 
voulait parler de constitution economique au sens de norme constitutionnelle, celle-ci ne pourrait se 
limiter a l'etablissement de l'ordre public economique ni davantage a la protection de celui-ci. II existe 
en effet d'autres droits fondamentaux de nature a limiter le jeu de la concurrence et du marche, parmi 
lesquels un certain nombre sont de nature constitutionnelle et d'ailleurs il en va de meme pour un 
certain nombre de politique communautaires prevues dans le traite relatif a la communaute europeenne 
ayant pour effet de limiter le marche et de la libre concurrence. 

Les droits fondamentaux qui sont des limites a l'ordre public economique : un ensemble assez 
heterogene mais dont les questions se rapportent a des enjeux : droits fondamentaux support au 
developpement de regimes juridiques qui apportent des restrictions et limitations au marche et a la 
libre concurrence : par ex la libre communication, libre communication des pensees : justifie dans le 
droit francais le regime du secteur public de l'audiovisuel qui repose sur un mode de financement 
etablit par la loi : redevance audiovisuelle payee par tout proprietaire d'une TV et regies particulieres 
en matiere de concentration des entreprises du secteur pour proteger le pluralisme contre les effets de 
concentration entre les entreprises du secteur, meme celles qui pourraient sembler tout a fait licites du 
point de vue de la concurrence. 
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2 nd ex : preambule de la Constitution de 46 : il enonce « les principes economiques et sociaux 
particulierement necessaires a notre temps » et ces principes ont pour le Conseil Constitutionnel la 
meme valeur que les autres principes constitutionnels. Comportent des obligations pour les affaires 
economiques. Enfin au niveau legislatif on voit reconnaitre et mettre en ceuvre des droits sociaux qui 
peuvent avoir et ont effectivement pour effet de limiter la liberie economique et la libre concurrence : 
d'apres la loi du 10/2/2000 la libre fourniture d'electricite : un « bien essentiel » ou le droit a un 
logement decent qui a d'ailleurs ete reconnu par le Conseil Constitutionnel en 1990 et 1998 comme 
d'abord un objectif puis un principe de valeur constitutionnelle. De tels droits autorisent de la part des 
autorites publiques d'etablir des normes pour reglementer. 

02/11/2006 

_ La charte de l'environnement rattachee au preambule de la constitution par la loi 
constitutionnelle du 25 mars 2004 proclame le droit de chacun de vivre dans un 
environnement equilibre et respectueux de la sante. 

L'article 6 de cette charte declare que les politiques publiques doivent promouvoir un 
developpement durable et concilie la protection et la mise en valeur de l'environnement, le 
developpement economique et le progres social. 

L'ordre public economique et ses principes ne peuvent etre l'unique loi du comportement des 
agents economiques mais peuvent etre tenu de respecter des principes repondant a d'autres 
finalites. 

--> Dispositions precises dans le traite de l'UE: art. 174 definit les objectifs de la politiques de 
la communaute dans le domaine de l'environnement: « l'utilisation prudente et rationnelle des 
ressources naturelles » --> avec un niveau eleve de protection. Cette politique est fondee sur 3 
principes: 

— principe de precaution et d'activite preventive. 

— principe de correction par priorite a la source des atteintes a l'environnement. 

— principe du pollueur payeur: du point de vue economique, la logique lere d'un agent 
economique est d'externaliser les couts, les charges. Ce principe vis a faire echec a ce 
comportement en imposant a l'agent economique auteur de la pollution de reprendre a sa 
charge les couts de la pollution => internalisation des couts de pollution. 
Pour sa mise ne oeuvre, il faut tout un appareil destine a corriger un effet nefaste du 
comportement economique. 

Section IV: ordre public economique et interet general 

Le service traditionnel est regi par le droit administratif o le droit prive en fonction des blocs 
de competences determines par la jurisprudence. Aujourd'hui, la jurisprudence administrative 
integre, dans le bloc de legalite par rapport auquel le juge controle les actes de 
l'administration, des domaines du droit considered comme relevant du droit prive: le droit de 
la concurrence, le droit de la consommation, (...) — > evolution en ce qui concerne les regies de 
fond applicables aux services publics. Cette evolution a ete marquee par un arret du 3 
novembre 1997 CE societe Million et Marais: le CE a controle au fond la validite d'un contrat 
de concession de pompes funebres par rapport a l'ordonnance du ler decembre 1986 sur la 
libre concurrence et par rapport l'art. 82 du traite de l'union europeenne. 
Les regies de la concurrence ne font pas obstacles a la creation de nouveaux services publics 
— > arret CE 17 decembre 1997 ordre des avocats a la cour de Paris: il etait loisible a l'Etat 
d'etablir une nouvelle mission de service public ayant pour objet la creation d'un base de 
donnees juridiques dont l'exploitation serait confiee un concessionnaire. Cette concession ne 
fiat pas du concessionnaire une situation d'abuser de sa position dominante. 
Le CE veille a ce que la gestion d'un service public ne vienne pas faire obstacle a des activites 
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privees en creant des barrieres destinees a proteger leur propre activite — > arret CE 29 juillet 
2002 CEGEDIM: il y a un abus de position dominante dans les droits percus sur certaines 
donnees commercialisees par 1'INSEE. « des lors que par leur caractere excessif, ces tarifs 
font obstacles a l'activite concurrentielle d'autres operateurs economiques ». 
le CE s'appuie sur un avis du conseil de la concurrence qui analysait le marche en cause: « 
aux tarifs imposes par 1'INSEE, l'activite en cause ne pouvait echapper ». 
« ressources essentielles » est une variante dans un domaine ou l'activite economique est 
tributaire d' infrastructures ou de condition dependant d'agents economiques — > on parle aussi 
de « facilites essentielles ». Aujourd'hui, l'autorite administrative est tenue au respect de 
regies de la concurrence. 

Ex: 

_ arret CE 26 mars 1999 societe EDA: le CE a controle la decision de l'autorite de gestion du 

domaine: cette autorite doit gerer les dependances domaniales dans l'interet du domaine et de 

son affectation et aussi en consideration de diverses regies regissant la vie economique: le 

principe de la liberte du commerce et de l'industrie, (...). 

_ Avis contentieux CE 22 novembre 2000 societe L et P publicite: pouvoirs du maire qui peut 

reglementer la publicite sur le territoire de la commune, dans certaines conditions. 

Quand le maire adopte de telles mesures, il doit veiller a ce que les mesure adoptees ne 

portent aux regies de la concurrence, que des atteintes justifiees au regard des objectifs de la 

reglementation de l'affichage. 

Le CE fait intervenir l'element d' interpretation suivant: l'ensemble des regies dans le cadre 

desquelles s'exercent les activites economiques en cause — > liberte du commerce et de 

l'industrie et regies de l'ordonnance du ler decembre 1986. 

la prise en compte des regies de la concurrence fait partie de l'interet general au respect 

duquel lejuge administratif doit veiller. 

— > « archeologie preventive »: pour realiser un ouvrage public, on doit executer des fouilles 

archeologiques. 

Le CE n'a pas hesiter a reconnaitre aux activites de diagnostiques et de fouilles 

archeologiques le caractere d'activite economique — > arret 30 avril 2003. 

_ Dans la decision de 2001, le conseil constitutionnel a juge que lorsque le legislateur 

organise un service public, il peut attribuer des droits exclusifs sans porter atteinte a la liberte 

d'entreprendre. 

_ La loi de 2003 met fin aux droits exclusifs tout en maintenant un controle de l'Etat. Le 

conseil constitutionnel juge que la participation de personnes privees a al mission de service 

public en cause ne porte, en elle meme, aucune atteinte a al continuite du service public ni au 

devoir de l'Etat. 

La jurisprudence essaie d'etablir un equilibre avec les regies du jeu economique comme partie 
integrante de l'interet general auquel l'administration doit veiller. 

II faut distinguer : Les administrations ne doivent pas faire concurrence aux activites privees 
(la jurisprudence admet cette concurrence maris a egalite d'arme)/ la prise en compte des 
regies de concurrence dans l'appreciation de la legalite d'acte administratif. 
L'administration doit etre attentive dans les actes qu'elle fait au titre de ses missions, aux 
consequences que les actes peuvent avoir sur les activites des agents economiques. 



Titre II: les fonctions de l'Etat et des autres collectivites publiques en matiere economique: 
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La complexity de l'organisation administrative tient dans le fait que les administrations 
perdurent au de la des fonctions qui les ont fait naitre. 
La sedimentation des institutions offire une image de la succession des fonctions. 

Chapitre V: Les institutions administratives charges des competences publiques en 

matiere economique 

Ces institutions administratives sont nombreuses et sont variees. 
Evolution: 

— on assiste a un resserrement des administrations centrales et a des reorganisations refletant 
l'importance croissante des fonctions de controle des marches par rapport aux fonctions 
traditionnelles controlees par les entreprises. 

— un nombre de plus en plus grands de fonctions en matiere economique est assuree par des 
organismes rendus independants du pouvoir executif — > AAI. 

— au nombre de ces institutions administratives, il faut citer la commission europeenne. 

— les collectivites territoriales, les organismes consulaires ont joue un grand role. 

Section I: l'administration centrale: 

c'est l'administration ministerielle et certaines administrations rattachees au ler ministre. 
Les ministeres dont la competence etait definie par rapport a un secteur ou un activite 
economique ont disparu ou ont ete integre dans d'autres ministeres dot la competence est plus 
vaste administration — > l'Etat a renonce a diriger directement certaines fonctions 
economiques. 

Cela correspond au declin de la fonction de tutelle sur les entreprises et a l'importance 
croissante des fonctions de reglementation et de controle des marches. *cela est illustree par 
quelques reformes: 

_ creation par le decret du 20 novembre 2004, dans le MINEFI, de la direction generate du 
tresor et de la politique economique. 

_ Creation par le decret du 9 septembre 2004 de l'agence de participation de l'Etat: service a 
competence nationale: mission de l'Etat actionnaire. 

_ decret du 25 aout 2005 cree l'agence de l'innovation industrielle: EPIC ayant pour but la 
promotion et le soutien de grands programmes d'innovation. « Agence » n'a pas de sens 
juridique particulier et peut recouvrir des statuts juridiques differents. 

_ Reforme de la direction generate de l'aviation civile par un decret du 16 mai 2005 tenant 
compte de la liberalisation du secteur du transport aerien: assurer la regularisation 
economique du secteur avec une direction de la regulation economique — > regies du ciel 
unique venant de 4 reglements communautaires du 10 mars 2004. 

3/11/2006 

Cree en 1963, l'adatar a ete transforme par un decret du 31 decembre 2005 en delegation 
interministerielle a l'amenagement et a la competitivite des territoires. Ce n'est pas un simple 
changement de nom, 9a exprime un changement d' orientation. L'adatar avait pour mission de 
promouvoir la reduction des inegalites regionales, la DIAC a avant tout pour mission 
d'accompagner les mutations economiques, leurs consequences territoriales et de mettre en 
ceuvre des mesures pour accroitre l'attractivite et la competitivite des territoires. Le 
commissaire general au plan cree en 1946 pour elaborer et mettre en ceuvre les plans 
economiques et sociales, il vient d'etre supprime par un decret du 6 mars 2006, le plan avait 
deja disparu, le commissariat au plan avait subsiste mais il est remplace par un centre 
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d' analyse specifique dont la mission est d'eclairer le gouvernement dans la definition et la 
mise en ceuvre de ses orientations strategiques en matiere economique, sociale, 
environnementale ou culturelle. II prend en compte les objectifs de long termes definis par les 
institutions europeennes. 

Section 2 : Les autorites administratives ou publiques independantes 

C'est une nouvelle categorie d'autorite administrative qui a ete utilisee pour les besoins de 
1' administration economique et pour mettre en ceuvre la fonction de regulation dans des 
secteurs nouvellement ouverts a la concurrence. 

Ce sont d'abord des autorites administratives : leur independance tient a leurs statuts, a leur 
composition mais se pose depuis l'origine a leur egard le probleme de la responsabilite 
politique. Nous verrons que ce probleme se pose aujourd'hui de maniere plus aigue car on ne 
cesse de creer des AAI. 

Ce sont des autorites administratives de l'Etat (et non territoriales) : le conseil constitutionnel 
a eu l'occasion de se prononcer sur ces institutions et par consequent on dispose de bases pour 
definir les caracteristiques : pour la jurisprudence constitutionnelle et administrative, les AAI 
sont partie integrante de l'Etat et sont depositaries de la puissance publique qu'elles exercent 
au nom de l'Etat. Le doute a pu naitre a ce sujet recemment avec la creation de l'Autorite des 
Marches financier (Loi du l er aout 2003) qui a ete substitue a la Commission des Operations 
de Bourses et au Conseil des marches financiers, dans la mesure ou cette AMF a ete dotee de 
la personnalite morale et de ressources propres. Cette innovation ne met pas en cause la 
definition donnee des AAI car elle a debouchee sur une categorie proche : les autorites 
publiques independantes, differentes des AAI. 

Est-ce que les AAI sont conformes a la constitution puisque I 'art. 20 de la constitution 
dispose que le gouvernement dispose de I 'administration ? Le conseil constitutionnel a admis 
la constitutionnalite des AAI malgre l'art. 20 mais leur a fixe un cadre qui les rattache a la 
fonction administrative de l'Etat. 

Le Conseil constitutionnel a parfois donne de maniere exceptionnelle la qualification d' AAI a 
des organismes dont la creation lui etait soumise mais sur la nature desquelles la loi restait 
silencieuse : dans le silence de la loi comment pouvaient on qualifier la nouvelle institution 
creee ? Ainsi le conseil superieur de l'audiovisuel etait qualifie d' Autorite independante par la 
loi. Le conseil constitutionnel y a reconnu une autorite administrative independante et en a 
souligner la nature administrative. 

Le conseil constitutionnel a aussi ete confronte a l'ambiguite de la legislation comme avec le 
Conseil de la concurrence lors de la reforme de 1986 et 1987 ou pour 1' autorite de regulation 
des telecommunications devenu Autorite de regulation des communications electroniques et 
des postes (ARCEP). Le conseil de la concurrence a ete qualifie par le conseil constitutionnel 
d'organisme administratif par la decision du 23 Janvier 1987, quand a l'autorite de regulation 
des communication, il en a qualifie la nature en fonction des dispositions qu'il avait a 
examiner le 23 juillet 1996 a propos du pouvoir de sanction, le conseil constitutionnel 
souligne l'independance dont beneficie l'autorite administrative en cause, il la qualifie 
d'autorite de regulation pour souligner le domaine restreint de ce pouvoir de sanction et la 
qualifie d'autorite administrative pour qualifier ses decisions dans les termes suivants : 
decisions executoires prises dans l'exercice de prerogatives de puissance publique. 
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Dans une decision anterieure, le conseil constitutionnel avait etendu la responsabilite du 
gouvernement devant le parlement pour l'activite des administrations aux AAI, de maniere un 
peu fragile sans doute, le conseil constitutionnel s'etait fonde pour aboutir a cette conclusion 
sur le fait que le gouvernement pouvait deferer au juge administratif les decisions qu'il 
estimait illegale de la commission nationale de la communication audiovisuelle : decision du 
18 septembre 1986. Le conseil constitutionnel entendait repondre a la critique faite a ces 
institutions qu'elles echappaient au controle politique que permet la responsabilite du 
gouvernement devant le parlement. Dans cette decision le conseil constitutionnel avait emis 
l'existence du principe de la responsabilite du gouvernement pour ce type d' institutions. 

Le statut juridique des AAI : on peut dire que les AAI n'ont pas la personnalite morale. Leurs 
actes sont done imputables a l'Etat et ils peuvent engager la responsabilite de l'Etat le cas 
echeant. Le Conseil d'Etat a tres vite traite les AAI sur le plan contentieux comme des 
autorites administratives de l'Etat, et cela aussi en matiere de recours pour exces de pouvoir 
qu'en matiere de responsabilite. En recours pour exces de pouvoir, le CE se reconnait 
competent en l er et dernier ressort sur la base d'une regie generate du contentieux 
administratif selon laquelle le CE est competent en l er et en dernier ressort pour les recours 
diriges contre des actes d'organismes collegiaux a competence nationale. Or les AAI sont des 
organes collegiaux, a deux exceptions pres : le mediateur de la republique et le defenseur des 
droits des enfants. II reconnait la faute lourde de la commission bancaire, AAI chargee de 
veiller au respect par des etablissements de credit des dispositions qui leurs sont applicables 
(arret d'assemblee du 30 novembre 2001 « Ministre de l'economie, des finances et de 
l'industrie contre M. Kechichian »). Ces observations justifient la conclusion du rapport au 
CE de 2001 (rapport annuel consacre aux AAI) : le CE concluait en effet « pour etre appeler a 
prendre une certaine distance par rapport au gouvernement, elles n'en sont pas moins une 
partie inherente de l'Etat dont elles ne constituent des lors pas un demembrement ». L'AAI 
cree par la loi sur la securite financiere du l er aout 2003 les a qualifier d'autorite publique 
independante. La loi a donne la raerae qualification a un conseil charge du controle des 
assurances et des mutuelles ulterieurement qualifier d'autorite : l'autorite de controle des 
assurances et des mutuelles : aujourd'hui ce sont des dispositions pour l'autorite des marches 
financier L621-1 du Code monetaire et financier et pour l'autorite de controle des assurances 
et des mutuelles L3 10-12 du code des assurances. Elle les a dote d'un financement qui 
procede de ressources propres prelevees dans le cadre de leur activite sur les entreprises du 
secteur. Aujourd'hui, l'AMF et 1' ACAM ne sont pas financees par le budget de l'Etat. 

Ce qui distingue ces organismes des AAI, e'est aussi leur lien avec le secteur, avec les interets 
professionnels du secteur en cause. Ceci est visible dans le cas de l'AMF qui se substitue a 2 
commissions : la COB et le CMF (organisme de nature corporative charge de faire la police 
dans le milieu professionnel des intermediaries financiers). Lorsque a ete cree l'AMF, il fallait 
que la fonction assumee par ce conseil des marches financiers soit repri a l'interieur de la 
nouvelle autorite des marches financiers. Comme la CMF avait ete qualifie d' organisme ayant 
une personnalite morale (loi du 2 juillet 1996), cet argument s'est impose pour attribuer 
egalement a l'AMF la personnalite morale et cela convenait au milieu economique concerne 
qui voyait la une facon d' avoir une autorite liee au milieu professionnel et en principe 
echappant davantage au controle de l'Etat. C'est ainsi que Ton trouve dans l'AMF un college 
(plus haute instance) de 16 membres dont 6 sont designes par le ministre des finances parmi 
des professionnels apres consultation des organisations representatives des differentes 
professions. On retrouve les memes caracteristiques dans l'ACAM. Une loi plus recente a 
repris ce model e pour creer une nouvelle autorite publique independante : loi du 13 aout 2004 
relative a 1' assurance maladie avec la haute autorite de sante : elle est qualifiee par la loi 
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d'autorite publique independante a caractere scientifique dote de la personnalite morale : art. 
L161-37 du Code de la securite sociale. Elle est chargee d'evaluer le service rendu des 
produits et des actes ou prestations de sante (medicaments par exemple), d'etablir des 
recommandations de bonne pratique, d'etablir et mettre en ceuvre des procedures de 
certifications des etablissements de sante, d'evaluer la prise en charge sanitaire... C'est aussi 
un organisme collegial (8 membres), avec une autonomie financiere et des ressources propres 
(taxes percues pour 1' inscription, le paiement d'un droit par l'Etat. ..). Le conseil 
constitutionnel ne dit mot au sujet de cette nouvelle institution dont la creation n'etait pas 
contestee. On peut voir dans la haute autorite de sante une concession du pouvoir politique a 
un corps professionnel. 

On voit bien comment s'affirme la differentiation entre les autorites publiques independantes 
et les autorites administratives independantes. Les autorites publiques independantes se 
differencient non seulement par la personnalite morale et un financement par des ressources 
propres et par des liens admis par la loi parfois avec le milieu professionnel concerne. Ce lien 
est materialise par le financement. Les AAI ne peuvent proceder ni de 1' organisation des 
interets professionnels et bien plus un certain nombre de dispositions du droit communautaire 
imposent de maniere expresse pour les autorites creees dans les domaines economiques 
l'independance par rapport aux entreprises du secteur. 

Commission de regulation de l'energie : creee par la loi du 10 fevrier 2000 (limite a 
l'electricite) et etendue au gaz (loi 3 Janvier 2003) : elle a tie organisee et comprise comme 
une AAI et cette nature ne lui a pas ete contestee. Toutefois certains parlementaires favorables 
a ce que de telles autorites soient detachers de l'Etat ont tentes de promouvoir une reforme de 
la commission de regulation de l'energie pour la doter de la personnalite morale et pour lui 
attribuer un financement propre. Dans la loi de finance pour 2005, il y avait un amendement 
qui la dotait de la personnalite morale et un autre amendement a ete rejete concernant le 
financement propre. Loi de programme pour l'energie dul3 juillet 2005 est revenue sur cet 
amendement, l'a supprime et done aujourd'hui la commission de regulation de l'energie reste 
bien une AAI classique sans personnalite morale. Cet echec souligne la dualisation entre AAI 
et API. Cette distinction n'est pas aussi claire dans l'esprit des parlementaires et si en 
definitive la reforme a echouee, c'est simplement parce que le Lobbying EDF a ete plus fort. 

Le partage du creneau des espaces aerien (decollages) : sur la base d'un reglement 
communautaire de 1993, les Etats doivent etablir un regime dit de coordination sur les 
aeroports majeurs (la il y a un probleme de coordination des creneaux) : en France une AAI a 
ete mise en place : cette AAI est un coordinateur delegue soumis a un cahier des charges 
definissant ses obligations et relations envers l'Etat mais qui procede d'une association de 
droits prives forme par les gestionnaires des aeroports concernes et par des compagnies 
aeriennes. Cet organisme n'est pas une AAI. 

Les premiers AAI ont ete crees pour proteger certains droits fondamentaux contre les 
ingerences de l'Etat et du pouvoir politique susceptible d'y porter atteinte. La premiere AAI 
qui a ete cree est qualifiee ainsi par la loi : c'est la commission nationale de l'informatique et 
des liberies institute par la loi dite « informatique et liberies » du 6 Janvier 1978. Cette 
commission nationale avait ete creee pour controler les applications de l'informatique au 
traitement d' informations nominatives et pour proteger les droits des personnes quand aux 
donnees les concernant qui pourraient tire traitees (ex : le droit d'acces aux donnees). La 
CNTL est expressement qualifiee par la loi d'AAI et la loi definit toujours la composition de la 
CNTL de maniere a assurer son independance vis-a-vis du pouvoir politique. Cette loi du 6 
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Janvier 1978 s'appliquait aussi aux fichiers prives mais c'etait surtout les fichiers de 
1' administration que Ton craignait. La loi du 6 aout 2004 a modifiee la loi du 6 Janvier 1978 
pour transposer une directive communautaire de 1995 relative a la protection des personnes 
physiques a l'egard du traitement des donnees a caractere personnel : ses pouvoirs sont 
renforces qui concernent surtout le probleme de la cession des fichiers de donnees 
personnelles. Elle vise a eviter que les regies relatives a la protection des personnes ne fassent 
obstacle au commerce de ces fichiers. 

Les autres AAI ont ete creees dans la protection des droits fondamentaux. Creation en 1989 
du conseil superieur de l'Audiovisuel. La loi du 30 decembre 2004 a cree comme AAI la 
haute autorite de lutte contre les discriminations et pour l'egalite. Jusqu'a cette initiative 
recente, lorsque sont creees des AAI ayant pour objet de proteger les personnes, leurs droits et 
leurs liberies, la loi les qualifie expressement d' AAI. 

Ensuite, s'est pose la question de savoir comment assurer la neutrality des interventions de la 
puissance publique par rapport au marche et pour garantir le fonctionnement d'une 
concurrence loyale. Lorsque cette question s'est posee dans les annees 1980, l'AAI a semblee 
la meilleure formule pour y parvenir. On s'est tourne vers la formule des AAI. Ainsi c'est le 
conseil constitutionnel a reconnu une AAI dans 1' autorite de regulation des 
telecommunications. A propos du conseil de la concurrence, le conseil constitutionnel dans le 
silence de la loi l'a qualifie d'organe administratif et d'organisme de nature non 
juridictionnel. Concernant la regulation de l'energie, la loi est muette : on s'accorde a y 
reconnaitre une AAI, le conseil constitutionnel n'a pas eu a se prononcer mais on releve un 
arret du 16 mars 2001 du CE : le CE juge que les dispositions relatives a la commission de 
regulation de l'energie de la loi du 10 fevrier 2000 met en ceuvre l'objectif d'independance 
present par la directive du 19 decembre 1996 sur les regies communes du marche interieur de 
l'electricite. 

Criteres : en ce qui concerne les AAI qui ne sont done ni des juridictions ni des personnes 
morales distinctes de l'Etat mais des autorites administratives, elles se reconnaissent au cumul 
de 3 caracteristiques : 

> l'exercice d'une autorite : exercice de prerogatives de puissance publique 

> l'independance : il faut l'entendre dans un sens organique d'abord : l'independance 
vis-a-vis du pouvoir politique (mode de designation des membres et par la collegialite, 
absence de tutelle d'un ministre ou d'un gouvernement sur l'AAI) et des secteurs 
professionnels. 

> regime d' incompatibility rigoureux qui s'impose aux membres nommes dans les AAI 

Caracteristique du mandat des membres des AAI : c'est un mandat relativement long, non 
revocable et surtout non renouvelable. Dans la plupart des cas, le mandat est un mandat de 6 
ans. II est quelques fois renouvelable (conseil de la concurrence : renouvelable une fois). 

L'institution AAI a fait ses preuves et le legislateur en cree sans cesse de nouvelles varietes 
(ex : commission nationale du debat public depuis la loi de 2002 mais elle n'a pas de pouvoir 
de decision executoire). On peut citer aussi la nouvelle agence devaluation des 
etablissements publics a caractere scientifiques, culturel et professionnel cree par la loi 
d' orientation sur la recherche d'avril 2006. 
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Question du financement et de la personnalite morale : est ce necessaire pour assurer 
I'independance de ces autorites ? Ce sont de mauvais arguments qui ne resistent pas a 
1' exam en : il suffit de penser aux tribunaux : de longue date la loi est capable d' assurer 
I'independance des juges et des juridictions sans que personnes n'ait penser a les doter d'une 
personnalite morale et d'un financement propre. Ca n'a done rien a voir avec la question de 
I'independance de 1' institution, ce n'est une question de statut. Le financement propre par le 
prelevement sur le secteur des AAI ne peut que compromettre I'independance de ces societes 
raerae s'il n'y a pas de mecanisme de sujetion, on peut s'attendre a ce que ce financement par 
le secteur entretienne dans l'esprit des membres de l'autorite l'idee que l'AAI ou l'API au 
fond, sa mission serait de travailler pour le secteur en cause. 

Art. 20 Constitution : le conseil constitutionnel ne s'est pas montre exigeant pour montrer 
qu'au fond la possibility qu'un ministre dispose de deferer un acte d'une telle autorite a une 
juri diction suffit pour manifester 1' existence d'une prise en charge de la responsabilite du 
gouvernement devant le parlement. Le CE l'a reconnu dans son rapport de 2001 : la controle 
du parlement sur ces autorites est insuffisant et le parlement n'exploite pas l'ensemble des 
moyens qu'il aurait de controler ces autorites. Ce constat a aussi ete fait dans le rapport des 
AAI en 2006 par 1' office parlementaire d' evaluation de la legislation. Ce rapport constate la 
proliferation des AAI et l'insuffisance souvent du controle politique sur ces autorites. 

04/11/2006 

III ) Les collectivites territoriales 

Les collectivites territoriales gerent et creent des services publics : elles sont habilites par la 
loi et notamment depuis la loi du 13 aout 2004 sur les responsabilites locales a accorder des 
aides aux entreprises pour soutenir le developpement economique, a condition que ces aides 
respectent le droit communautaire. Les politiques de liberalisation et d'ouverture a la 
concurrence pour des activites jusqu'ici des services publics nationaux a conduit les 
collectivites locales a developper leur intervention notamment la loi elle meme l'a prevu. En 
fait tout se passe comme si dans certains domaines le retrecissement du domaine du service 
public national etait en parti compense par le developpement de services publics locaux. 
Nouvel art. LI 42 1-5 du code generate des collectivites territoriales : cet article introduit par la 
loi du 21 juin 2004 fixe le cadre des interventions possibles des collectivites territoriales en 
matiere de communications electroniques. Aujourd'hui, les collectivites territoriales ou leur 
groupement peuvent ainsi etablir des infrastructures de communication electronique, par 
exemple pour permettre faeces a V internet haut debit. Elles peuvent ensuite exploiter elles 
meme ou louer a des operateurs ces infrastructures. En outre, mais alors seulement en cas 
d'insuffisance de l'initiative privee, elles peuvent aussi proposer elles memes aux utilisateurs 
finals des services de communication electronique. La loi comporte des dispositions pour 
respecter le droit communautaire, f obligation d' etablir une comptabilite distincte. La loi du 
13 aout 2004 avait f ambition de donner a la region un role plus affirme en chef de file en 
matiere de soutien au developpement economique, la loi est plus modeste : elle prevoit 
seulement la primaute de la region pour creer certaines aides et elle prevoit la delegation a la 
region de certains dispositifs de la competence de l'Etat si la region adopte un schema 
regional de developpement economique. Cette delegation a un caractere experimental : pour 
le moment toutes les regions ont adoptes un schema regional de developpement economique 
mais les conventions de delegation d'aides de la competence de l'Etat sont seulement en cours 
de signature. 
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IV ) Les etablissements publics professionnels 

Les etablissements publics professionnels jouent un role assez important dans la vie 
economique locale et regionale : c'est les chambres du commerce et de l'industrie, de 
l'agriculture et des metiers. Ces institutions sont a la fois une forme de representation de ces 
milieux economique et les gestionnaires de services publics destines a ces milieux 
economiques. Ces dernieres annees, cette institution a ete reformee, le statut a ete modernise, 
surtout pour les chambres de commerce et de l'industrie par l'effet d'une loi du 2 aout 2005 ; 
c'est une loi qui introduit differentes dispositions en faveur des PME mais il y a une partie qui 
est consacree a la reforme des chambres du commerce et de l'industrie. Cette disposition 
nouvelle se trouve aujourd'hui dans les art. L710-1 et suivants du code de commerce. Dans 
cette reforme, elle actualise la mission des chambres du commerce et officialise le reseau ou 
les reseaux qu'elle constitue. L'art. 710-1 commence par definir le reseau des chambres du 
commerce et de l'industrie, au niveau regional, au niveau local. Selon la loi, le reseau des 
chambres du commerce et de l'industrie contribuent au developpement economique des 
territoires des entreprises et de leurs associations en remplissant en faveur des acteurs 
economiques des missions de service public, des missions d'interet general et des missions 
d'interet collectif La distinction entre ces 3 categories de missions merite d'etre explicite au 
nombre des missions de service public. II est frequent que des chambres du commerce et de 
l'industrie exploitent des ports maritimes ou des aeroports en province sur la base de 
concessions. Au titre de services publics administratifs, elles gerent le registre du commerce 
et de l'industrie. Les missions d'interet collectif seraient des missions qui visent seulement a 
l'interet des entreprises de leur secteur geographique telle que 1' organisation de services a 
l'entreprise, de formations, de conseils etc... En revanche les missions d'interet general on ne 
voit pas leur objet s'il est distinct du service public. Les chambres du commerce et de 
l'industrie sont des etablissements publics places sous la tutelle de l'Etat et administre selon la 
loi par des dirigeants d'entreprise elus. C'est l'element caracteristique de ces etablissements 
publics d'etre elus par leurs pairs. La loi precise que la chambre du commerce et de l'industrie 
peut parti ciper a la creation et au capital de societes dont 1' objet social entre dans le domaine 
de leurs competences. 



Chapitre 6 Les entreprises publiques 



Les politiques de privatisations poursuivies par les gouvernements successifs depuis 1986 ont 
progressivement reduit la place des entreprises publiques et pour la plupart de celles qui 
subsistent leur transformation en societe par action avec la participation d'un actionnariat 
prive a change leur rapport avec l'Etat et l'economie. Cette evolution a ete soutenue par 
l'ouverture de l'economie francaise, par l'influence du droit communautaire qui tient en 
suspicion les entreprises publiques au motif que la propriete publique pourrait dissimuler des 
avantages de nature a fausser la concurrence. Pour autant la categorie des entreprises 
publiques ne disparait pas, on en cree parfois de nouvelles comme Reseau ferre de France en 
1997 et rien ne permet d'exclure qu'a l'avenir la question de nationalisation ne se pose pas de 
nouveau. Certains parlementaires socialistes ont proposes de nationaliser les entreprises de 
distribution d'eau ces dernieres annees. 

1°) Les nationalisations 
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La constitution du service public industriel et financier s'est opere en 3 vagues successives : la 
premiere date de la periode de l'entre deux guerres (en 1937 : creation de la SNCF), puis les 
nationalisations de la liberation en 1945 et 1946 portees sur une partie du secteur bancaire, les 
secteurs clefs de l'economie et sur le gaz et l'electricite, les mines, les transports aerien et la 
troisieme vague a ete celle de 1982. A cote de ces 3 vagues de nationalisation qui ont permis 
la constitution du secteur public national, il ne faut pas oublier les institutions importantes 
dont l'existence etait plus ancienne : la plus importante est la caisse des depots et 
consignations creee en 1810 ayant le statut d'un etablissement public administratif place sous 
le controle du parlement en vue de proteger l'epargne. Elle a jouee un role interventionniste 
des le 19™ e siecle avec le developpement des chemins de fer et elle est 1' etablissement 
financier le plus important aujourd'hui (financement de logements social...). II y a le secteur 
public local sous la forme d'entreprises regies et surtout sous la forme de societe d'economie 
mixte locale (les collectivites territoriales detiennent la majorite des sieges dans les conseils 
d' administration et des parts sociales). 

La jurisprudence a defini un certain nombre de criteres qui sont aujourd'hui precises par la loi 
sur la base d'une directive communautaire : la position de la jurisprudence a ete definie par le 
conseil d'Etat : l'entreprise publique est caracterisee par le fait que les personnes publiques 
detiennent plus de 50% du capital de maniere directe ou indirecte et la diminution de leur 
participation au dessous de 50% du capital est assimilable a une privatisation. Le CE dans un 
arret d'assemblee du 24 novembre 1978 « syndicat national du personnel de l'energie 
atomique » a juge que lors de la creation de la COGEMA (societe chargee de traiter les 
combustibles nucleaires), le commissariat a l'energie atomique apportait a cette societe des 
actifs mais le commissariat de l'energie atomique detenait 100% du capital de la COGEMA et 
le decret precisait que le commissariat devait conserver la majorite du capital. Pour le CE, 
c'etait seulement un transfert a l'interieur du secteur public, la nouvelle entreprise restait bien 
dans le secteur public. 

Arret CE du 22 decembre 1982 « comite central d' entreprise francaise d'equipement 
pour... » : transfert a un etablissement prive de la participation majoritaire dans le capital 
d'une societe qui etait detenue en partie par l'Etat et en partie par le Credit Lyonnais qui etait 
alors une entreprise publique. Le CE a estime que cette restructuration etait legale parce que 
au bout du compte l'Etat mais aussi le CL ainsi qu'une autre entreprise controlee par l'Etat 
continuerait a detenir ensemble plus de 50% du capital. II resultait de l'analyse de cette 
restructuration que dans la nouvelle societe l'Etat detiendrait la majorite du capital non 
seulement par sa participation directe mais aussi par la participation d'entreprises qu'il 
controlait directement et indirectement. Les decisions concordantes de l'Etat et d'entreprise 
controlees par lui tendant a prendre des participations dans d'autres societes peuvent aboutir a 
faire entrer dans le secteur public une entreprise nouvelle des lors qu'on depasse au total le 
controle de 50% du capital de la societe. 

La SNCF est toujours un etablissement public industriel et commercial. 

La loi prevoit que l'Etat doit detenir 100% du capital de la societe ce qui est toujours le cas 
aujourd'hui pour les societes de programme de radio et telediffusion du service public d'apres 
les dispositions de la loi du l er aout 2001 sur l'audiovisuel qui modifie la loi du 30 septembre 
1986. II arrive que la loi prevoit que l'Etat conserve le controle de la majorite du capital d'une 
entreprise ayant le statut de societe mais comme on a pu le verifier, cette garantie est bien 
fragile. La loi du 26 juillet 1996 prevoyait que France Telecom devait etre detenu par l'Etat 
par 51"% au moins du capital, une loi de 2003 a supprime cette obligation et actuellement un 
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projet de loi est en discussion pour permettre a l'Etat de ne conserver qu'une partie 
minoritaire dans le capital de Gaz de France pour permettre la fusion entre GDF et Suez alors 
que la loi du 13 aout 2004 prevoyait que l'Etat devait detenir 70% de son capital. 

La preoccupation du droit communautaire est d' assurer la transparence des relations entre 
l'Etat et les entreprises publiques de maniere a s'assurer qu'au travers de ces relations, les 
entreprises publiques ne beneficient pas d'avantages qui faussent la concurrence par rapport 
aux entreprises privees du secteur. La politique de concurrence et les articles du traite en 
matiere de concurrence conduisent les autorites communautaires a exercer une vigilance 
particuliere a l'egard des entreprises publiques. Une directive communautaire du 26 juillet 
2000 est venue renforcer ces obligations en modifiant une ancienne directive sur la 
transparence des relations financieres entre les Etats membres et les entreprises publiques. 
Selon la directive, cette transparence oblige les Etats a faire apparaitre la mise a disposition de 
ressources publiques en faveur des entreprises publiques ou par 1' intermediate d'entreprises 
publiques ou d'institutions financieres et les Etats membres doivent rendre compte de la facon 
dont ses ressources publiques ont ete utilisees. En outre, la directive definit dans quels cas 
l'influence dominante des pouvoirs publics sur une entreprise est identified. Pour le droit 
communautaire la notion d' entreprise publique peut etre plus large que celle qui resulte de la 
jurisprudence francaise. Selon l'art. 2 de la directive de 2000, on entend par entreprise 
publique toute entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer directement ou 
indirectement une influence dominante du fait de la propriete de la participation financiere ou 
des regies qui regissent cette entreprise. Cette notion est beaucoup moins nette que celle de la 
jurisprudence francaise mais plus realiste car dans le monde economique on peut exercer le 
controle d'une entreprise avec une participation inferieure a 50%, tout depend du degre de 
dispersion du reste du capital. Les regies de controle imposees par la directive communautaire 
peuvent avoir un champ d' application tres large et des Etats sont tenus de respecter les regies 
posees par la directive pour etablir la transparence de leurs relations financieres avec ces 
entreprises sur lesquels ils sont presumes exercer une influence. La directive de 2000 a donne 
lieu a un acte de transposition tardif : l'ordonnance du 7 juin 2004 porte transposition de la 
directive. L'ordonnance du 7 juin 2004 se rapporte a la transparence des relations financieres : 
la definition qu'elle donne de l'entreprise publique n'a pas d'incidence sur les regies relatives 
au transfert de propriete du secteur public au secteur prive. 

II y a done deux notions de l'entreprise publique en fonction de la legislation applicable. En 
ce qui concerne la transparence des relations financiere, l'ordonnance impose aux entreprises 
publiques de conserver pendant 5 ans toutes les informations relatives aux ressources 
publiques dont elles ont beneficier directement ou indirectement afin de permettre des 
controles que la commission pourrait ordonner et pour 1' application de cette obligation, 
l'ordonnance donne une definition de l'entreprise publique qui respecte les exigences de la 
directive de 2000. « On entend par entreprise publique tout organisme qui exerce des 
activites de production ou de commercialisation de biens ou de services marchands et sur 
lequel une ou des personnes publiques exercent directement ou indirectement une influence 
dominante en raison de la propriete de la participation financiere ou des regies qui la 
regisse. » Cette influence des personnes publique est reputee dominante lorsque directement 
ou indirectement elles detiennent la majorite du capital, disposent de la majorite des droits de 
vote ou peuvent designer plus de la moitie des membres de l'organe d' administration de 
direction ou de surveillance. Cette ordonnance donne une interpretation restrictive des 
dispositions de la directive communautaire car elle ramene la definition communautaire a la 
definition francaise dans laquelle predomine le caractere du controle de la majorite du capital. 
Ne sont concernes que des organismes exercant des activites de production de biens ou de 
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services marchands : sont exclus du champs de controle communautaire des organismes qui 
n'ont pas pour objet de fournir de tels bien ou services marchands. Dans le droit 
communautaire, la CJCE n'utilise pas cette differentiation mais entre activite economique ou 
non economique. 

IP) Le regime juridique des transferts de propriete 

C'est un regime juridique tres complexe qui repose sur des dispositions expresses du texte 
constitutionnel et des interpretations du conseil constitutionnel. Ce cadre constitutionnel 
embarrasse aujourd'hui les pouvoirs publics par les limites qu'il met a certaines privatisations, 
des limites que Ton a essaye de tourner avec en parti culier l'appui du conseil d'Etat qui a 
essaye de proposer des interpretations permettant de realiser les mesures decidees par le 
gouvernement. 

A. La constitution 

Selon l'art. 34 de la constitution la loi fixe les regies concernant « les nationalisations 
d'entreprise et les transferts de propriete d'entreprise du secteur public au secteur prive ». La 
nationalisation exige une loi. Selon le conseil constitutionnel, l'art. 34 n'impose pas que le 
parlement fixe lui raerae le regime des prises de participations des entreprises publiques alors 
raerae que ces prises de participation pouvaient avoir pour effet d'etendre le secteur public. Le 
conseil constitutionnel s'inscrit dans la continuite de l'arret du CE du 22 decembre 1982. Pour 
le conseil constitutionnel, une nationalisation au sens de l'art. 34 implique que le transfert de 
propriete de l'entreprise resulte d'une decision de la puissance publique a laquelle le ou les 
proprietaries sont obliges de se plier. Or dans l'hypothese du CE en 1982 il y a eu achat 
d' action (vente libre de la part du vendeur). Decision du 29 Janvier 1984 du conseil 
constitutionnel. 

Dans les decisions du 16 Janvier 1982 et 26 juin 1986, le conseil constitutionnel indique que 
l'art. 34 n'impose pas que toute operation de transfert du secteur public au secteur prive soit 
directement decidee par le legislateur. II exige seulement que la loi pose des regies dont 
1' application incombera aux autorites ou aux organes designes par la loi. Le conseil 
constitutionnel a interprets l'art. 34 en matiere de transfert de propriete qui laisse une marge 
de manoeuvre au legislateur pour lui permettre d'organiser la mise en ceuvre de ces transferts 
par le pouvoir executif selon les modalites qui seront fixees par la loi mais dont le moment 
relevera de la decision du pouvoir executif. Dans les memes decisions, le conseil 
constitutionnel a aussi juge que les nationalisations doivent etre controlees par rapport a l'art. 
17 DDHC de 1789 qui garanti le droit de propriete et impose une juste et prealable indemnite. 
Le conseil constitutionnel a montre que s'il laisse au legislateur une liberie d' appreciation sur 
la question de savoir si la nationalisation repond a une necessite publique, il exerce un 
controle complet et precis sur l'indemnisation pour que cette indemnisation soit juste et ne 
corresponde pas a une spoliation. II a annule des dispositions relatives a l'indemnisation de la 
loi de nationalisation de 1982 et une deuxieme loi a ete necessaire pour redefinir le montant 
des indemnitee des indemnisations. Le conseil constitutionnel protege a un titre egal la 
propriete des personnes publiques et interdit qu'on puisse ceder les biens des personnes 
publiques a un prix inferieur a leur valeur a des personnes poursuivant des interets prives 
(decision des 25 et 26 juin 1986). Le cadre constitutionnel comporte une autre disposition 
dont la mise en ceuvre se revele plus problematique : alinea 9 du preambule de la constitution 
de 1946 : « tout bien, toute entreprise dont I 'exploitation a ou acquiert les caracteres d'un 
service public national ou d'un monopole defaits doit devenir la propriete de la collectivite ». 
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Cette disposition est une norme constitutionnelle au raeme titre et au raeme niveau que l'art. 
34 de la constitution. Par consequent les operations de transfert de propriete doivent aussi se 
conformer a la norme enoncee dans l'alinea 9 du preambule de la constitution de 1946. 

Decisions du conseil constitutionnel des 25 et 26 juin 1986 et du 23 juillet 1996 (loi sur le 
changement de statut de France Telecom en societe par action) : 

> si une activite presente le caractere d'un service public national, elle doit etre assuree 
par une entreprise publique. 

> Ce principe ne fait pas obstacle a la privatisation d'une entreprise si l'activite en cause 
perd le caractere de service public national 

> Que si on est en presence d'un service public national dont « la necessite decoule d'un 
principe ou d'une regie de valeur constitutionnelle ». Dans ce cas la le legislateur n'a 
pas competence pour retirer a cette activite sa qualite de service public national. Mais 
si c'est le legislateur qui a erige une activite en service public national, alors le 
legislateur peut aussi retirer cette qualite a cette activite. 

Application dans la decision de 1986 a propos de privatisation de banques publiques : le 
conseil constitutionnel a declare qu'en admettant que le legislateur ait entendu etablir par la 
nationalisation un service public national de credit, ce service public ne resulterait d'aucun 
principe ni d'aucune regie de valeur constitutionnelle et done sa creation evenruelle ne fait pas 
obstacle a ce que certaines activites de credit et les banques qui se livrent a ces activites 
fassent retour au secteur prive par l'effet d'une nouvelle legislation. 

Decision de 1996 a propos de France Telecom : le conseil constitutionnel juge que la loi qui 
modifie le statut de France Telecom est conforme a l'alinea 9. France Telecom est transforme 
en societe par action mais la loi maintient a France Telecom les missions de service public 
national anterieurement devolues a la personne morale de droit public. Mais, la loi prevoit que 
l'Etat doit conserver une participation majoritaire dans le capital de l'entreprise. France 
Telecom reste done entreprise publique et la loi est conforme a l'alinea 9 du preambule de 
1946. 

Ce principe a ete de nouveau applique dans la decision du conseil constitutionnel du 5 aout 
2004 a propos du changement de statut de EDF et GDF : elles sont transformers en societe 
par action mais la loi prevoit que l'Etat doit conserver 70% du capital de chacune de ces 
entreprises. Le conseil rejette le grief d'inconstitutionnalite car la loi conserve les missions de 
services publics anterieurement devolus aux deux etablissements publics et le conseil 
confirme leur qualite « de service public nationaux ». La loi du 9 aout 2004 est done 
conforme. La loi du 31 decembre 2003 a permis a l'Etat de faire descendre sa participation 
dans la societe France Telecom en dessous de 51% et le projet de loi au gouvernement prevoit 
que la participation pour GDF peut descendre en dessous de 51% (l'Etat devrait conserver 
plus d'un tiers du capital de GDF). 

09/11/2006 et 10/11/2006 

Le Conseil d'Etat a deja engage des efforts d'interpretations pour neutraliser ces dispositions: 
avis 25-29 aout 2005 sur la privatisation des societes concessionnaires d'autoroute. 
Le gouvernement avait pose comme question de savoir si la privatisation des societes 
concessionnaires d'autoroute se heurtait a un obstacle d'ordre constitutionnel en raison de l'al. 
9 du preambule de la constitution de 1946. 
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Le Conseil d'Etat a repondu en se referant a la decision du conseil constitutionnel de 1986 et 

en donnant de cette jurisprudence une interpretation restrictive; 

Selon le Conseil d'Etat, l'al. 9 du preambule de la constitution de 1946 viserait seulement les 

services publiques dont la necessite decoule de principes/regles de valeur constitutionnelle — > 

les autoroutes restent dans le domaine public de l'Etat. Aucune principe de valeur 

constitutionnel n'implique que « le service public national d' exploitation des autoroutes, 

constitue pour I'essentiel sous le regime de la concession de service public, soit confie a des 

societes dont les personnes publics detiennent la major ite du capital » mais reserve relative a 

la liberie d'aller et venir. 

La decision conseil constitutionnel 1986 ne limite pas le champ d'application de l'al. 9 aux 

seuls services publics dont la necessite decoule des regies de valeur constitutionnelle. 

Le Conseil d'Etat qualifie de l'exploitation des autoroutes de services publics nationaux— > 

champ d'application de l'al. 9. 

Le Conseil d'Etat n'a pas retenue cette qualification dans l'arret 27 septembre 2006 Conseil 

d'Etat Mr B et association de defense des usagers des autoroutes publiques de France: la 

privatisation des societes concessionnaires d'autoroute a eu lieu par 3 decrets du 2et 16 fevrier 

et du 8 mars 2006. 

Le Conseil d'Etat releve que l'application de l'al. 9 suppose l'exploitation d'un service public 

au niveau national done sur le territoire. Or, aucune des societes d'exploitations d'autoroute 

beneficiant d'une concession ne s'est vue attribuer une concession sur l'ensemble du territoire 

— > pas de service public national. La loi du 3 Janvier 2003 definit l'objet des obligations des 

services publics mais ne contient pas de dispositions imposant de voir dans GDF une 

entreprise exploitant un service public national. 

Le conseil constitutionnel a juge , dans plusieurs decision de 2004, que la transposition des 
directives communautaires est une obligation constitutionnelle (art. 88-1 Constitution) avec 
une reserve dans le cas ou il y aurait dans la constitution une disposition expresse contraire. 

b) les procedures de transfert de propriete 

Le dispositif resulte de plusieurs lois successives. Ces procedures resultent des programmes 
de privatisation adoptes avec les lois du 2 juillet 1986 et du 19 juillet 1993. 
On peut distinguer 2 sortes de transferts (art.7 de la loi du 2 juillet 1986): 

1) les denationalisations 

Seul la loi peut engager la privatisation. Sont concernes les entreprises publiques de ler 
rang: entreprises dans lesquelles l'Etat detient directement plus de la moitie du capital social 
et les entreprises entrees dans le secteur public par une loi de nationalisation. 

2) les cessions defiliales 

L'operation de transfert au secteur prive peut etre operee par une autorisation delivree par une 
autorite administrative, dans les conditions prevues par la loi. 

— > Arret Conseil d'Etat 27 septembre 2006: la distinction trouve son application. 
Le Conseil d'Etat dit que « V entreprise publique autoroute de France n' est pas depourvue de 
toute consistance et ne presente pas les caracteres d'un organisme fictij '» — > utilisation de la 
cession de filiate. 
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Pour mettre en oeuvre la privatisation, la loi a permis differentes possibilites faisant intervenir 

la commission des participations et des transferts. Sa mission est de fixer la valeur des 

entreprises ou des biens cedes. Son avis est publie au JO. 

La cession ne peut pas etre autorisee a un prix inferieur a l'estimation faite par la commission 

des participations et des transferts. On peut dire que c'est une autorite administrative 

independante. 

Elle a 7 membres nommes par decret pour 5 ans qui sont soumis a un regime 

d'incompatibilite s'etendant jusqu'a 5 ans apres le terme de leur mandat. 

La decision de la commission des participations et des transferts est considered comme une 

decision faisant grief ^ control e par le Conseil d'Etat. 

Arret Ass. 2 fevrier 1987 Joxe et Bollon. 

II y a 2 grandes categories de cession: 

— la mise en oeuvre deprocedures de marche financier . 

— la cession (hors marche) de participation minoritaire dans le capital d'entreprises 
detenues a plus de 50% par I'Etat (sur la base d'un accord entre operateurs: pacte 
d'actionnaire. On a voulu assurer la constitution d'un noyau stable d'actionnaires) 

Un decret du 3 septembre 1993 fixe les regies de publicite quand on recourt a la procedure de 

cession hors marche. 

La procedure de cession hors marche n'est pas obligatoire. 

Chapitre 7: la planification 

Elle a joue un grand role jusqu'au debut des annees 1980, dans la vie economique francaise: 
creation destitutions specifiques. 

Aujourd'hui, l'ouverture international de l'economie et l'integration europeenne ont conduit au 
declin de la planification economique mais elle n'a pas totalement disparue et connait de 
nouvelles formes (planification spatiale, ...). 

Section I: le Commissariat au plan 

Le commissariat au plan avait ete cree pour etablir les plans nationaux de developpement 

economique et social. Le ler a couvert la periode de 1947 a 1950. 

Tous les plans, jusqu'au milieu des annees 1970, ont ete des instruments effectifs de la 

politique economique pouvant s'appuyer sur un secteur public etendu. 

Un debut de retrait de I'Etat s'est manifeste sous la presidence de VGE. A partir de 1981, les 

nationalisations (loi de Janvier 1982) ont donne un regain d'interet a la planification 

economique — > la loi du 29 juillet 1982: reforme de la planification. 

La plan interimaire 1982-983 et le 9eme plan 1984-1988 ont ete l'exemple de la restauration 

de la planification economique. 

Le lOeme plan 1989-1992 marque la fin de la planification car l'acte unique europeen est 

entre en vigueur: etablissement de marche commun, extension des regies de concurrence, (...). 

II est reste de la loi de 1982 une institution: les contrats de plan. 

Section II: Des contrats deplan aux contrats deprojet 

Jusqu'a aujourd'hui, I'Etat a passe des contrats de plan avec les regions, les etablissements 
publics. Ces instruments demeurent raerae si on rebaptise le contrat de plan avec les regions 
de contrats deprojet. 

En 1982, on 1' avait imagine comme le moyen de concilier la coherence de Taction publique et 
de 1' administration. 
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Pour les contrats de plan et les entreprises publiques, l'idee a ete mise en oeuvre des annees 

1970 sur la base d'un rapport Nora 1967 recommandant que l'Etat place des entreprises 

publique concurrentielles en situation d' affronter la concurrence en prenant en charge les 

couts imputables a des missions de service public. 

Le contrat de plan devait avoir pour objet de clarifier les relations financieres entre l'Etat et 

l'entreprise. 

Aujourd'hui, 1'instrument du contrat est toujours dans la loi surtout la loi du 20 juillet 2005 

qui prevoit que l'Etat passe avec des entreprises du secteur electrique n'etant pas uni quern ent 

EDF des contrats de service public destine a preciser leur obligations au regard des missions 

de service public definies par la loi et les compensations appelees par les missions. 

Le contrat de plan etat prevu comme une maniere de concilier decentralisation et coherence 

de Taction publique, dans les relations avec les collectivites territoriales. 

Rocard declarait que la planification sans la decentralisation conduit au totalitarisme et 

1' inverse conduit au chaos. 

Le contrat deplan est devenu s'est perpetue sans la planification et est devenu un instrument 

de planification conjointe. II est fondee sur la rencontre d'objectif dont la priorite est definie 

par l'Etat et les regions. 

Leur mise en oeuvre est programmed par le contrat de plan. 

La procedure commence par la definition par l'Etat en comite interministeriel de 

l'amenagement et de la competitivite des territoires. Les prefets de region recoivent un 

mandat de negotiation puis il y a un engagement dans un contrat de plan. 

La procedure a evolue dans le sens d'un elargissement de la prise en compte des priorites et 

avec une augmentation progressive du volume des engagements financiers contenus dans les 

contrats de plan Etat/region. 

Le CC, dans sa decision du 18 juillet 1982, a exprime que les collectivites territoriales 

pouvaient passer avec l'Etat des conventions au terme desquelles naissaient pour elles des 

obligations dans l'exercice de leur competence. 

Le Conseil d'Etat, dans un arret Ass. 8 Janvier 19878, a juge que le contrat de plan avait la 

valeur d'un contrat creant des obligations. 

Cette position a ete maintenue par la jurisprudence : arret Conseil d'Etat 25 octobre 1996 

Association estuaire ecologie : le Conseil d'Etat a fiat application au contrat de plan 

Etat/region le principe de Veffet relatif des conventions. L'argument retenu par le Conseil 

d'Etat est que le contrat de plan Etat/region. 

La permission de remise en cause par des tiers aboutirait a remettre en cause le contrat de 

plan. 

Des arrets ont admis la possibility d'engager la responsabilite de l'une des parties ne 

respectant pas les engagements du contrat de plan. 

Les contrats de plan n' ont jamais totalement mis en ceuvre. 

Le volume des engagements financiers a augmente ; or ce qu'on inscrit dans les contrats de 

plan est essentiellement des investissements publics -> probleme. 

Les investissements subissent toujours la contrainte budgetaire si l'Etat des difficultes a 

limiter le deficit public. 

Cela conduit le gouvernement a envisager une reforme des contrats de plan : 5 rapports sur les 

contrats de plan. L' option retenue a ete de reformer les contrats de plan par 2 circulaires du 6 

et 23 mars 2006 -> contrat de projet mais on reste dans le meme cadre juridique (loi du 29 

juillet 1982 et les mesures d'application prises par la suite : decret de 1983, . . .). 

On les distingue par : 

— le champ convert pas les engagements inscrits dans les contrats seront reduit -> 
meilleure execution. 
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— les contrats de projet restent l'essentiel de l'objectif. lis peuvent etre passes avec 
d'autres collectivites . 

— l'execution des contrats de projet devaient beneficier des ma mise en ceuvre de la 
LOLF et les circulaires de mars 2006 etablissent un lien direct entre le contrat de projet et 
l'execution du budget sur la base de la LOLF. 

La circulaire du 23 mars 2006 sonne une liste des programmes budgetaires proposee a la 

contractualisation des priorites thematiques. 

Ce dispositif visant a securiser les engagements budgetaires de l'Etat peut avoir un effet 

pervers : la logique de l'organisation budgetaire des mission de l'Etat va commander la 

structure des contrats de projet -> effet centralisateur . 

La LOLF ne s'applique qu'aux finances de l'Etat. 

Section 3: la programmation desfonds structurels 

Souvent, des operations inscrites dans les contrats de projet beneficient d'un cofinancement 

europeen par des concours des fonds structurels europeens. 

Les fonds structurels sont des fonds d' intervention crees par les traites destines a soutenir 

d' integration europeenne en compensant par des actions de developpement regional et par des 

aides a l'emploi les disparites economiques entre les differentes regions de l'UE et les 

consequences negatives de la mutation economique accompagnant le processeur 

d' integration. 

Les lers fonds structurels prevus des le traite de Rome etaient les fonds europeen 

d'orientation et de garantie agricole (art. 34 §3) dont une partie a donne naissance au fonds 

europeen d'aides au developpement rural ; \efond social europeen (arts. 146 et suivant) : 

financement des actions de soutien a l'emploi par des action de formation ; le fonds europeen 

de developpement regional (cree en 1975); VIFOP {instrument financier pour 

l'organisation de lapeche cree en 1993) ; le fonds de cohesion (arts. 61 et 62). 

La mise en ceuvre de developpement regional a debouche sur la mise ne place de procedures 

complexe de programmation fondee sur la definition d'objectif en fonction desquels, chaque 

fonds intervention conformement a ses propres regies de fonctionnement et selon les 

programmes nationaux/regionaux presenter a la commission et approuvee par elle avec une 

decision. 

Les objectifs et les procedures de cette programmation sont fixes par un reglement 

communautaire du 1 1 juillet 2006. 

La communaute europeenne a mis en place une nomenclature des unites territoriales 

statistiques (NUTS) pour definir les zones geographiques eligibles pour avoir de aides -> 

reform e du 26 mai 2006. 

Le but est de determiner si les zones presentent des caracteristiques economiques qualifiant 

ces zones pour beneficier des aides. 

La fixation de ces seuils geographiques peut avoir des consequences sur les legitimites des 

regions concernees a recevoir des fonds communautaires. 

Les unites territoriales statistiques n'ont pas vocation a etre le support d'une nouvelle 

organisation administrative des Etats. Le but est uniquement statistique. 

Selon le reglement du 1 1 juillet 2006, on distingue 3 objectifs : 

a) objectifde convergence 

II vise a organiser et a programmer les interventions de la communaute europeenne dans les 
regions qui sont caracterisees par un PIB par habitant inferieur a 75% de la moyenne 
communautaire. 
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Sont eligibles a l'objectif de convergence les Etats membres dont le revenu national brut par 

habitant est inferieur a 90% de la moyenne communautaire. 

Les donnees ont pour but de financer des aides au developpement dans les nouveaux Etats 

membres. 

-> Mobilisation de plus de 83% des ressources affectes a la politique de cohesion sociale de 

l'UE. 

L'elargissement fait diminuer le PIB moyen par habitant 

Le critere du revenu national inferieur a 90% permet a des pays risquant de ne plus beneficier 

du fonds de cohesion a pouvoir continuer a en beneficier. 

b) I 'objectifde competitivite 

II concerne tout le territoire non couvert par l'objectif de convergence. L'apport des fonds 
communautaire va diminuer. 13% sont consacres pour cet objectif 

c) / 'objectifde cooperation territoriale 

II concerne les zones transfrontalieres et les zones de cooperation transnationales. Le but est 

de favoriser un developpement territorial integre. 

Seuls 3% sont consacres. 

Tout cooperation avec une region etrangere devient plus avantageuse qu'avec une region 

voisine. 

Les Etats doivent elaborer d'abord un cadre national de reference sur la strategie de 

developpement -> echanges ave la commission mais pas de decision sur le document. 

Sur la base de ce document, chaque Etat elabore des programmes operationnels donnant lieu a 

une decision de la commission conditionnant leur mise en ceuvre. 

L'art. lldu reglement reproduit le principe du partenariat . chaque Etat doit organiser 

1' elaboration de ces programmes en partenariat avec les collectivites territoriales et les 

partenaires economiques et sociaux dans le cadre institutionnel propre a chaque Etat. 

Dans la mise en ceuvre des fonds structurels, il y a 3 fonctions fonction de programmation, 
fonction d'autorite de gestion, fonction d'autorite depaiement. 

Les 2 dernieres fonctions sont reclamees par les collectivites territoriales en France. 

Une experimentation a ete mise en place en alsace : la loi du 13 aout 2004. 

Le gouvernement vient de deposer un projet de loi tendant a prevoir le transfert a titre 

experimental aux regions qui le souhaitent, ces fonctions. 

Section 4 : la planification spatiale 

Elle a pour objet 1' organisation des territoires, la definition de strategies de developpement 

territoriale et la protection de valeur environnementale de ces territoires. 

Cette planification est limitee au niveau superieur. 

La loi du 4 fevrier 1995 avait prevu un plan national d'amenagement du territoire mais cela 

ete abandonne. 

La loi du 26 juin 1999 a abandonne le schema national et lui a substitue un ensemble de 

schemas de services collectifs fondes sur des objectifs strategiques definit par la loi (duree de 

20 ans) publies par le decret du 18 avril 2002. 
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Les schemas de services collectifs ont une portee qui varie d'un secteur a 1' autre. lis doivent 

etre pris en compte et compatibles avec les schemas regionaux d'amenagement et de 

developpement du territoire. 

Les directives territoriales d'amenagement (art. L 111-1-1- Code de l'urbanisme) etablies 

pour certaines parties du territoire ont une valeur imperative. 

7 directives ont ete engagees dont 4 ont ete approuvees par decret (Alpes Atlantique, estuaire 

de la Loire, estuaire de la Seine, . . .). 

Chapitre 8 : le service public 

Section 1 : la notion traditionnelle de service public en droit administratis "francais 

a) Les 3 sens de service public : 

-> Le sens organique : le service public s'identifie a une institution de droit public 
(administratif, etablissement public, entreprise publique, ...). 

-> Le critere de repartition des competences entre juridiction administrative et juridiction 
judiciaire : il sert a determiner quel juge sera competent. 

-> Le sens materiel : le service public est une mission d'interet general ayant la nature d'une 
prestation determined par la conscience publique sous le controle de la puissance publique 
non necessairement mit en ceuvre par la puissance publique. 

La competence de la puissance publique pour determiner la consistance du service public, 
pour exercer un controle permet de dire que quand il y a service public, il y a une dimension 
organique tenant au fait que la puissance publique ne peut ignorer la facon dont la service est 
assuree effectivement par une entreprise privee. 
C'est le sens developpe par le droit administratif francais. 

16/11/2006 

b) distinction entre organisation et gestion de service public : 

La determination de l'offre de service public et le choix des modalites selon lesquelles le 

service sera offert sont differents. 

L' organisation du service public procede d'un acte de la puissance publique -> lie a la 

determination de l'offre et la consistance du service public. 

Cet acte peut etre une loi, un acte reglementaire. 

L'une des consequences des politiques de liberalisation a ete de redefinir le service public et 

son contenu plus precisement qu'on ne l'avait fait avant. 

(Ex : dans la loi du 10 avril 2000 . on a introduit des dispositions definissant de facon precise 

en quoi consiste le service public dans le secteur de la Poste). 

Les modalites de mise en ceuvre de service public peuvent faire intervenir des moyens publics 

sou s'en remettre a des prestations fournies par des entreprises privees sur la base de contrat et 

selon une reglementation plus ou moins detaillee s'imposant a ces entreprises. 

L'Etat doit organier le marche de tel sorte que le service public puisse etre assure, dans un 

secteur concurrentiel -> regulation. 

-> Representation d'une echelle d'intensite de service public : 

Au sommet : acte fixant les caracteristiques quantitatives et qualitatives du SPO et en assurant 

1' organisation ainsi que la gestion. 
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En bas : les pouvoirs publics soutiennent /controlent des entreprises privees concourant par 
leur activite a la satisfaction d'un interet public. lis peuvent limiter leur intervention aux cas 
dans lesquels le marche ne conduit pas assurer le niveau minimum de prestations garanties -> 
correspondance au service public universelle. 

Section 2 : service public et droit communautaire 

Pendant longtemps, la question de service public n'a pas eu beaucoup de place dans le droit 

communautaire car le but du marche commun etait d'eliminer les barrieres aux echanges. 

La notion de service d'interet economique general se trouve dans le traite depuis l'origine et 

est restee pendant longtemps en sommeil. 

La decision de construire le marche unique marque un tournant -> assurance de 1'integration 

par le marche et done liberalisation d'un grand nombre d' activite economique sue les Etats 

gardaient sous leur controler {regime de monopole) en raison d'objectif d'interet general 

auxquels etaient soumis ces secteurs. 

L'ouverture a la concurrence n'a pas fait disparaitre les objectifs d'interet general ->equilibre 

entre les objectifs et l'integration par le marche. 

Cette evolution s'est traduite par l'art. 16 du traite introduit par le traite d' Amsterdam 1997 -> 

les articles cles sont les arts. 16 et 86 (notion de service d'interet economique general). 

_ L'art. 16 concerne les services d'interet economique general et repousse leur legitimite car 

il les range parmi les valeurs communes de I'union. 

La communaute veille a ce que ces services fonctionnent sur la base de principes et dans des 

conditions leur permettant d'accomplir leur mission. 

_ L'art. 86 impose aux Etats de supprimer des droits speciaux et exclusifs afin que toutes les 

entreprises se trouvent sur un pied d'egalite soumise aux regies du marche. 

II y a une exception a la regie ( art. 86 §2 ) concernant les entreprises chargees de la gestion 

de service d'interet economique general ou presentant le caractere d'un monopole fiscal. 

Principe : ces entreprises sont soumises aux regies du traite (regies de la concurrence). 

Exception : — Dans les limites ou 1' application de ces regies ne fait pas echec a 

1' accompli ssement, en droit ou en fait, de la mission particuliere qui leur a ete impartie. 

— les mesures derogatoires ne doivent pas affecter le developpement des echanges dans une 
mesure contraire a l'interet de la communaute. 

— il y a un protocole sur le systeme de radiodiffusion public des Etats membres. II indique 
que les dispositions du traite ne portent pas prejudice a la competence des Etats membres pour 
pourvoir au financement de la radiodiffusion. La definition ou l'organisation releve de la 
competence des Etats membres. 

La communaute europeenne a developpe sa doctrine en ce qui concerne les services d'interet 
general -> adoption et publication du livre blanc 12 mai 2004 sur les service d'interet 
economique general. Cette notion derive de la notion de service d'interet economique general 
mais elle est plus large. 
Le livre blanc a 2 aspects importants : 

— un marche interieur, ouvert et concurrentiel est un facteur favorisant 1' amelioration 
de l'offre des services d'interet general, surtout des services d'interet economique general. 

— dans certains cas, il peut etre necessaire que les services d'interet economique 
generaux ne soient dans la mesure necessaire pour leur permettre de remplir leur mission 
d'interet general. 

Parmi les services d'interet economique general, certains ne sont pas d nature economique -> 
pas soumis aux regies de concurrence (ex : service correspondant a la mise en ceuvre de la 
securite sociale, de 1' education, ...). 
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Section 3 : Service universel et obligations de service public 

Ces 2 notions sont differents et ne peuvent etre confondues avec la notion de service public. 

_ Le service universel est apparu aux Etats-Unis dans un contexte de monopole dans le 

secteur du telephone comme une facon de garantir que le monopole prive s'accompagnait de 

l'obtention d'une ligne telephonique -> ntoyen de compenser les risques du monopole prive. 

La notion a ete reprise avec l'idee d'introduire la concurrence -> garantie enoncee /prise en 

charge par l'Etat que chaque citoyen aura acces aux prestations definissant le service 

universel -> le droit d'acces pour toute personne a un service definit par un ensemble de 

prestations devant etre propose a unprix abordables . 

Pour les Etats membres, c'est une obligation juridique d'etablir/ mettre en ceuvre ce service 

universel. 

Aujourd'hui, il est prevu dans 3 domaines : les communications electroniques, la Poste, la 

fourniture d'electricite. 

Les conditions peuvent varier. 

_ La notion d'obligation de service public est apparut dans le reglement de 1969 sur les 

transports terrestres. II est possible d'en etablir dans le domaine des transports aeriens, gaz, 

electricite, (...). 

L'obligation de service public n'est pas obligatoire pour les Etats. Les directives prevoient la 

possibility pour les Etats membres d'etablir des obligations de service public a la charge des 

entreprises. 

Les usagers n'ont pas un droit de prestation concernant les obligations de service public. 

Ces 2 notions comportent des charges pour les entreprises concernees. Les entreprises ont 

droit a une compensation (ex : pour le secteur de la telecommunication, la directive prevoit 

un fond de compensation de service universel alimente par les contributions d' entreprises du 

secteur ne participant pas a la fourniture du service universel, . . .). 

D'autres mesures peuvent etre prises a titre de compensation : maintient du monopole partiel, 

(...). 

L'influence du droit communautaire sur revolution se traduit par l'apparition d'un service 

public concurrentiel. 

17/11/2006 

Chapitre 9 : La regulation 



Le mot regulation se trouve dans les sciences de la natures, il a des sources egalement en 
theologie, diffuse dans le domaine des sciences sociales surtout par les economistes et 
sociologues : il penetre dans le droit maintenant. Quel sens pouvons-nous lui donner et a 
quelle evolution du droit et des institutions correspond la diffusion de cette notion nouvelle ? 
Pour le droit la regulation peut etre definie comme une fonction de la puissance publique qui 
tente a etablir un compromis entre des objectifs et des valeurs economiques et des objectifs et 
des valeurs de nature non economiques : dans un marche concurrentiel et elles peuvent etre 
antinomiques. La regulation impose ce compromis aux operateurs sur le marche par des 
moyens juridiques : ce ne sont pas uniquement des moyens coercitifs et des edictions de 
normes imperatives : l'exercice de competences definies par des textes auxquelles une portee 
est reconnue. La regulation est une fonction de la puissance publique qui vise a la satisfaction 
de besoins collectifs par des activites de nature economique dans un regime concurrentiel. On 



SEMESTRE 1 - 3= me ANNEE DE LICENCE DROIT PRIVE - M. MARCOU 47 



COURS D' AMPHI DE DROIT PUBLIC PES AFFAIRES - PARIS 1 LA SORBONNE 

a pu proposer des conceptions tres larges de la regulation qui regroupe 1' ensemble des 
interventions economiques de la puissance publique. On a pu soutenir que la regulation etait 
une fonction temporaire, rendue necessaire pour etablir le marche dans des domaines ou il 
n'existait pas (a cause des monopoles) : une fois le marche etabli, une fois les operateurs 
historiques ayant perdus leur situation dominante, la regulation va disparaitre et le secteur etre 
soumis seulement au droit general de la concurrence. Cette conception est trop etroite : dans 
certains cas l'ouverture a la concurrence peut aboutir a ce que le secteur soit regit entierement 
par le droit commun de la concurrence mais dans beaucoup d'autres cas c'est une fonction 
perenne : a chaque fois que les pouvoirs publics estiment devoir poursuivre des objectifs 
tendant a atteindre certains objectifs de nature non economiques dans des secteurs ouverts a la 
concurrence. 

Section 1 : L' identification de la fonction de regulation 

a) dans le discours juridique 

On peut identifier la regulation dans des publications doctrinales mais aussi dans la 
legislation. En ce qui concerne le discours doctrinal, ce sont les prises de position du conseil 
d'Etat qui represente des jalons quant a la penetration de cette notion dans le droit public 
francais. Le conseil d'Etat a publie en 1983 un premier rapport consacre aux autorites 
administratives independantes. Dans ce rapport, le conseil d'Etat caracterisait la mission de 
ces autorites par la regulation. Globalement, c'est le mot de regulation qui caracterise le 
mieux la mission des autorites administratives independantes. Quelque chose d'intermediaire 
entre le choix des politiques qui n'appartient qu'aux autorites elues et la gestion des services 
qui est 1' affaire des administrations. La regulation est une tache qui consiste a assurer entre les 
droits et les obligations de chacun le type d'equilibre voulu par la loi. En 2001 le conseil 
d'Etat a presente un deuxieme rapport consacre aux AAI : il developpe alors cette conception 
dans un contexte economique et politique, different de 1983. Dans le rapport de 2001, il ecrit 
que 1' emergence des AAI constitue le quasi corollaire du desengagement de l'Etat et 
desormais il associe nettement regulation et la regulation des marches. Le conseil d'Etat opte 
pour une conception selon laquelle l'autorite de regulation est 1' intermediate entre le pouvoir 
qui fixe les regies et les operateurs sur le terrain. Le conseil d'Etat indique que l'autorite de 
regulation est celle qui se consacre essentiellement au respect des textes. La regulation se 
caracterise par 1' interactivity entre le droit et le fait. Le conseil constitutionnel a fait place a 
cette notion mais sans la definir dans sa jurisprudence : dans une decision du 17 Janvier 1989 
relative au Conseil superieur de l'Audiovisuel : il qualifie le CSA d'organe de regulation de 
l'audiovisuel. Bien que le conseil constitutionnel ne definit pas le terme regulation, il se 
referait a une certaine idee du role du CSA et on peut relever que les premiers dirigeants du 
CSA ont eux memes definis leur mission comme une mission de regulation. Dans le domaine 
des polices administratives traditionnelles, l'autorite administrative cherche toujours a assurer 
un equilibre entre les droits et les obligations : on ne peut pas dire que dans l'exercice de ces 
activites on ignore l'interactivite entre le droit et les elements non juridiques de la mission. 
Exemple de la police des etabli ssements classes : il y a des activites economiques qui 
comportent des risques ou nuisances pour leur environnement immediat : depuis longtemps il 
y a une legislation qui fixe des regies de fond et de procedure et qui organise une police 
administrative speciale afin de prevenir les troubles a l'ordre public pouvant naitre de cette 
activite : on appelle etablissement classes les etabli ssements soumis a cette legislation et ne 
pouvant etre utiliser que sous autorisation prealable. 
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Indications dans le domaine des telecommunications et aujourd'hui a l'art. L32-1 du Code des 
Postes et des telecommunications electroniques : on trouve dans ce texte une definition 
legislative de la regulation pour ce secteur : l'origine de cette definition est la loi du 26 juillet 
1996 « dite de reglementation des telecommunications » : dans sa redaction actuelle, on lit 
que la fonction de regulation est independante de 1' exploitation des reseaux et de la fourniture 
des services de communications electroniques et elle est exercee au nom de l'Etat par le 
ministre charge des communications electroniques et par l'autorite de regulation des 
communications electroniques et des postes. Le ministre et l'autorite de regulation veillent 
aux objectifs qui sont definis parmi lesquels figurent la fourniture et le financement de 
1' ensemble des composantes du service public des communications electroniques ainsi que la 
prise en compte de l'interet des territoires et des utilisateurs. On releve egalement qu'au titre 
de la regulation, le ministre et l'autorite de regulation veillent a l'exercice au benefice des 
utilisateurs, d'une concurrence effective et loyale. II veille a la definition des conditions 
d'acces au reseau ouvert au public et d' interconnexion de ces reseaux qui garantissent a tous 
les utilisateurs de communiquer librement et l'egalite des conditions des concurrences. II y a 
une dimension d'amenagement du territoire pour resorber les disparites dans l'equipement des 
territoires au niveau de faeces. La mission de regulation est d'assurer un compromis entre des 
objectifs non compatibles entre eux. 

La regulation est done une fonction de la puissance publique : elle s'applique a une activite 
economique exercee sur un marche. La regulation a pour objet la construction du marche par 
des mises en ceuvre de regies juridiques appropriees. Elle doit le faire en tenant compte des 
contraintes d'une industrie de reseau. La regulation doit concilier la construction du marche 
avec la realisation d 'objectifs d'interet general de nature non economique comme la liberte 
de communications, la fourniture de f ensemble des composantes du service public. 
L'exercice de la fonction de regulation est divise entre deux autorites administratives que sont 
le ministre et l'autorite de regulation des communications electroniques et des postes. Le 
ministre participe a la fonction de regulation. La regulation se distingue des fonctions de la 
police du point de vue fonctionnel par son objet et sa finalite. La regulation n'est pas tournee 
vers la realisation d'un ordre public, n'est pas tourne entre ordre public et liberte comme la 
police mais vers la conciliation dans certains domaines entre un regime de liberte economique 
et la realisation d'objectifs d'interet general poses par l'autorite politique comme devant etre 
atteint raerae dans un cadre concurrentiel. La regulation ne s' oppose done pas au service 
public, elle ne s'y substitue pas, elle comporte un ensemble de moyens juridiques ou non 
tendant a assurer que des prestations de services publiques garanties soient offertes au public. 
La fonction de regulation intervient dans un cadre caracterise par un regime de liberies 
economiques, elle applique une certaine evolution des regies de fond applicables au service 
public, plus precisement au service public de nature industrielle et commerciale. 

b) L 'evolution des regies defond 

La legislation recente se caracterise par un elargissement de ces regies de fond et d' autre part 
par la concretisation de ces regies de fond. En ce qui concerne f elargissement de ces regies de 
fond, certaines derives de la notion de service public au sens classique et les lois recentes 
actualisent en effet ces regies. D'autres regies en revanche refletent les conceptions nouvelles 
associes a la notion de regulation : ces conceptions nouvelles derivent du droit communautaire 
repris dans la legislation francaise. L' obligation de passer d'un regime de monopole a un 
regime concurrentiel a impose a definir plus precisement en quoi consistait le service public. 
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On releve la continuite des principes du service public : l'ouverture du service des telecoms a 
la concurrence a ete precede par l'introduction dans le code d'un chapitre des 
telecommunication comme service public : art. L35 modifie par la loi de 2003 : cette loi a 
remplace le service public des telecommunications par les obligations de service public : c'est 
une obligation plus restrictive mais l'art. L35 n'est pas change : les obligations de service 
public des telecommunications sont assurees dans le respect des principes d'egalite, de 
continuite et d' adaptability (loi de Rolland). La loi precise les differentes composantes du 
service public : il y a le service universel, des services obligatoires et d'autres missions 
d'interet general definies par la loi. La loi prevoit aussi tous les 3 ans un rapport remis au 
parlement pour l'introduction de ce chapitre tendant a faire evoluer le contenu du service 
universel qui est definit par une directive de 2002 au niveau communautaire. La France ne 
peut done pas changer la consistance du service universel. La loi du 10 fevrier 2000 sur 
l'electricite ajoute que le service public de l'electricite doit etre gere dans les meilleures 
conditions de securite, de qualite, de couts, de prix et d'efficacite economique et sociale. 
L'article l er et l'article 2 du 10 fevrier 2000 sont assez longs : ils precisent en quoi consiste le 
service public de l'electricite. 

c) principes nouveaux gouvernant I 'ouverture a la concurrence 

Ils derivent du droit communautaire qui veut introduire un regime de concurrence dans des 

secteurs anciennement sous monopoles. Ces principes sont : 

le libre exercice des activites economiques dans le secteur en cause sous reserve des 
conditions fixees par le droit communautaire 

separation en terme de gestion et d' exploitation des services et des infrastructures 
lorsqu'elles presentent les caractere d'un monopole naturel ou plus largement de 
facilites essentielles, c'est a dire lorsque ces infrastructures sont en realite 
indispensable a l'activite economique libre dans le secteur alors que ces infrastructures 
ne peuvent pas etre dupliquees par les nouveaux operateurs economiques. Separation 
entre 1' exploitation des service et 1' exploitation des infrastructures. 

- Le droit d'acces au reseau ou le droit d'interconnexion. Le droit d'acces au reseau est 
utilise lorsque le reseau est unique. Cela suppose qu'il existe plusieurs reseaux : il faut 
que ces reseaux soient interconnected. 

- La tarification des infrastructures en fonction des couts : met en cause des donnees 
economique comme des donnees juridiques : le financement des infrastructures. La 
tarification est la consequence sine qua none pour la connexion et le reseau. Se pose la 
question du mode du calcul du prix : le conflit d'interet doit etre arbitre dans les regies 
de fixation des tarifs qui est confiee a l'autorite de regulation ou qui est partage entre 
l'autorite de regulation et le ministre. Le principe des mesures communautaires est que 
la tarification doit etre fondee sur les couts. 

Independance de l'autorite reglementaire ou de regulation a l'egard des entreprises du 
secteur : ces dispositions proviennent du droit communautaire qui est imprecis sur les termes : 
on parle d'autorite de regulation, dans d'autres cas on parle d' autorites reglementaires. Elle se 
trouve dans le fait que le systeme communautaire fonctionne en plusieurs langues. Le droit 
communautaire ne nous offire pas les bases juridiques de ce qu'est la regulation. On ne trouve 
pas de definition des mots regulation ou des mots autorites reglementaires. Le principe 
introduit ici est 1' independance de ces autorites de regulation a l'egard des entreprises du 
secteur : le droit communautaire n'impose pas 1' independance avec le gouvernement or c'est 
une necessite pour assurer une concurrence loyale et non faussee. 
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L'ouverture a la concurrence est inegale suivant les secteurs, pour des raisons a la place de 
l'operateur historique, d'obligation de services publics. 

23/11/2006 

2) la concretisation des regies de fonds: 
Dans le temps, on legiferait peu sur le service public et sur son contenu. On se reportait aux 
cahiers des charges de ces entreprises pour trouver une description des missions qui leur 
etaient confiees. 

L'evolution du droit francais fait qu'on s'est eloigne de cette tradition. Aujourd'hui, la loi 
intervient pour assure la fonction de concretisations des missions de service public et des 
regies devant etre mises en ceuvre. 

Les differences sectorielles sont importantes mais 1' orientation est generate est que les 
consequences d'un evolution : le droit exprime la recherche d'une conciliation entre le service 
public et la liberie economique reconnue aux agents economiques prives dans les secteurs a 
obligations de service public. 

Pour operer cette conciliation la loi est liee par le droit communautaire. 
La jurisprudence communautaire fixe les bornes de la liberte des autorites nationales. 
La l ere loi engagee dans cette voie est la loi du 30 decembre 1982 qui entendait mettre en 
ceuvre un « droit de transport » alors que dans les transports coexistent des segments de 
marche concurrentiel et des secteurs sous monopole public. 

Selon l'art. R20-30-7 code des postes et telecommunications electroniques, le cahier des 
charges d'un operateur de service universel definit les obligations de qualite relatives a 
chacune des composantes du service universel dont il est charge. 
II y a aussi 1' intervention du ministre et de 1' ARCEP. 

Jusqu'a la directive communautaire 7 mars 2002, les activites economiques consistant a 
etablir des reseaux de communication electronique ouvert aux public etaient soumise a une 
autorisation prealable a la suite de cette directive le regime d'autorisation prealable a ete 
supprimee mais la formalite de declaration prealable aupres de l'autorite de regulation 
demeure. 

L'autorite administrative n'a plus la capacite d'imposer le regime de prescription. 
Un decret du 26 juillet 2005 a introduit et porte au niveau reglementaire un ensemble de 
regies precises dont l'objet est definit par la loi (art. L33-1) devant etre respecter par tous les 
operateurs se lancant dans ce type d'activite -> ensemble de dispositions dont la declaration 
prealable doit permettre de verifier le respect (respect de confidentialite et de la neutrality des 
messages transmis, . . .). 



Section II : la mise en ceuvre de la regulation et le contentieux de la regulation : 

Du point de vue de l'organisation administrative, cette fonction de regulation est une fonction 

partagee. 

a) Partage de la fonction de regulation : 
Les pouvoirs de cette autorite sont encadrees par la jurisprudence du CC -> la regulation est 
necessairement une fonction partagee avec d'autres autorites : le ministre, le gouvernement, 
(...). 

Du point de vue de la jurisprudence constitutionnelle, s'est pose la question de savoir si les 
autorites pouvaient faire des actes reglementaires. Le CC a juge que le legislateur du fait des 
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dispositions de la constitution ne pouvait deleguer aux autorites administratives 

independantes qu'un pouvoir reglementaire special. Pour fixer des normes, il faut qu'il 

s'agisse de mesures de portee limitee tant par leur champ d' application que par leur contenu : 

decision CC 28 juillet 1989. 

Les autorites administratives independantes peuvent se voir deleguer un pouvoir de sanction 

dans la mesure necessaire a 1' accompli ssement de leur mission et dans le respect d'une serie 

du principe et de reserves que le CC a enonce dans la decision CC 17 Janvier 1989. 

La fonction de regulation ne peut etre exerce isolement par une autorite mais son pouvoir va 

etre partage avec des autorites politiques et elle doit etre prolongee par les interventions des 

juges en cas de manquement. 

La loi etablie des procedures associant l'autorite de regulation a des decisions devant etre 

prises par le ministre/ le gouvernement ou le ministre dispose de certains pouvoirs envers les 

actes faits par les autorites de regulation. 

b) la cooperation entre les autorites de regulation : 
Elle existe au niveau communautaire et national. 

Au niveau communautaire, elle decoule des directives recentes qui prevoient que les autorites 

de regulation nationale cooperent entre elles et avec la commission europeenne. 

Elle resulte du fait que des problemes sont transversaux : dans les secteurs ayant donne lieu a 

la mise ne place a une regulation, les entreprises sont soumises au respect du regime general 

de la concurrence (ex: conseil de la concurrence, ...). La loi organise la consultation 

mutuelle ente le conseil de la concurrence et les autorites de regulation. 

devolution technique peut organiser la cooperation entre les autorites de regulation de 

secteur voisin. 

c) les actes : 

Du point de vue de la nature des actes, on ne peut identifier une specificite des actes faits dans 

le cadre de la regulation par rapport aux actes administratifs en general -> retrait par le prefet 

de police de la licence d'un chauffeur de taxi est une sanction administrative. Cette sanction 

n'est pas differente de celle prononcee contre un operateur des telecommunications. 

II y a quand raerae quelques particularites : 

— actes au statut incertain : recommandation : la loi du 30 septembre 1986 prevoit que le 

CS peut adresser des recommandations a des exploitants de services d'audio-visuel. 

II y a aussi les mises en demeure. 

-> Arret Conseil d'Etat 6avril 1998 Union syndicate de la production audio-visuel : le CSA 

avait adresse a TF1 un mise en demeure de respecter le quota de diffusion d'oeuvre 

audiovisuelle europeenne. Le refus d'edicter une sanction est une decision faisant grief mais 

le CSA a une large marge d' appreciation. 

-> Arret Conseil d'Etat 18 decembre 2002 association promouvoir : le CSA avait refuse 

d'emettre une recommandation. Le Conseil d'Etat admet le recours contre la recommandation 

alors que la recommandation n'a pas une portee imperative. Mais le refus de faire la 

recommandation est considere comme une decision faisant grief -> reconnaissance d'un statut 

juridique a la recommandation. 

-> Arret CE 16 Janvier 2006 Federation du credit mutuel centre Est Europe : sur les 

recommandations formees par la commission des clauses abusives (prevus par le code de la 

consommation). Le Conseil d'Etat a rejete le recours au motif que la recommandation n'est 

pas un acte faisant grief car elle ne fait qu'inviter les pouvoirs publics et les agents 

economiques concernes a prendre certaines mesures et ne cree aucune obligation juridique. 

d) les procedures d' elaboration des actes : 
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Dans les autorites independantes de regulation, on a developpe des procedures d' elaboration 

des actes se caracterise par 1' organisation de la participation des interets. 

S'agissant des regies techniques et economiques, ce sont developpees les consultations 

publiques, les auditions, les groupes de travail. 

Dans ces procedures de consultations, la participation des entreprises du secteur ou des 

organismes de representations des interets est plus importante que la participation des 

consommateurs. 

Ces organismes n'ont pas encore commence a fonctionner ou no pas ete mis en place. 

La loi du 3 Janvier 2003 a supprime les observatoires regionaux. 

Des procedures formelles permettent aux consommateurs d'intervenir -> possibility pour 

l'ARCEP d'etre saisie par une association, par une personne physique pour une personne 

morale ayant interet pour declencher la procedure de sanction dans les cas prevus par la loi 

quand un manquement d'un operateur a ses obligations est constatee (art. L36-1 1). 

Les consommateurs ont une protection efficace devant les tribunaux. 

e) le pouvoir de sanction exerce par les autorites de regulation : 
Les sanctions administratives ne sont pas propres a l'exercice de la fonction de regulation 
mais c'est la fonction qui conduit a utiliser ce procede. 

Le CC a encadre le pouvoir de sanction qui est soumis a l'obligation de respecter largement 
l'art. 6delaCESDH. 

-> Cadre constitutionnel : 

A propos du CSA, dans sa decisionl7 Janvier 1989, le CC a juge que la loi peut charger une 

autorite administrative independante « de veiller au respect des principes constitutionnels en 

matter e de commission audiovisuel et qu 'il peut doter cette autorite de pouvoir de sanction 

dans la limite necessaire a I 'accomplissement de sa mission sans que cela porter atteinte au 

principe de la separation des pouvoir s mais el legislateur doit prevoir des mesures destinies 

a sauvegarder les droits et liber tes garanties par la constitution ». 

Dans cette decision, on trouve un long considerant qui est la charte devant etre respecter par le 

legislateur quand il entend doter une autorite administrative independante du pouvoir de 

sanction (respect des droits de la defense, ....). 

La sanction ne doit pas etre automatiquement et etre soumis au principe de necessite et du 

principe de proportionnalite (sinon elle serait inconstitutionnelle) ; il faut respecter le 

principe de non bis in idem, le principe de non retroactivite de la loi plus severe. 

La sanction doit toujours pouvoir faire l'objet d'un recours juridictionnel et pouvoir demander 

au juge un sursis a execution de la sanction. 

Toutefois, dans cet encadrement defini par le CC, l'independance de l'autorite administrative 

n'est pas une condition de la constitutionnalite de la sanction. 

Sur ce point, la decision de 1989 est ambigue. Le CC ne reprend pas l'enonce pour en faire 

une condition de constitutionnalite de 1' attribution du pouvoir de sanction. 

Dans plusieurs decisions posterieures, le CC veille a ce que l'exercice des pouvoirs de 

sanctions respecte ces garanties mais n'impose pas que l'autorite administrative dotee de ce 

pouvoir soit une autorite administrative independante. 

Dans decision 28 juillet 1989, la CC dit que le principe de separation des pouvoirs ne fait 

obstacle a ce qu'une autorite administrative independante agissant dans le cadre de 

prerogative de puissance publique exercer un pouvoir de sanction sous 2 conditions : 

— que soit exclu toute sanction privative de liberte 

— que l'exercice du pouvoir de sanction soit assortie par la loi, de mesures destinees a 
sauvegarder les droits et liberies constitutionnellement garanties. 

Cela a ete repris dans la decision CC 22avril 1997, decision CC 30 decembre 1997. 
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Si le pouvoir de sanction est strictement encadre par la jurisprudence du CC et toujours 
prevue par la loi a des autorite administrative independante participant a la fonction de 
regulation, ce n'est pas un pouvoir specifique des autorites ni specificite a la regulation. 

-> Cumul sanction administrative/ sanction penale : 

Le CC a affirme, dans la decision 23 juillet 1996, qu' « une sanction administrative de nature 

pecuniaire nepeut se cumuler avec une sanction penale ». 

Mais dans sa decision du 28 juillet 1989, il avait admis la possibilite du cumul sous reserve du 

respect du principe de proportionnalite : Le montant global des sanctions prononcees ne 

depasse pas le montant le plus eleve des l'une des deux sanctions encourues. 

Cela se situe dans le domaine de la sanction pecuniaire. 

Cette position a ete reprise par le CC dans sa decision 30 decembre 1997. 

Aujourd'hui, le cumul de sanction pecuniaire administrative est possible dans certaines 

limites fixees par le montant superieure de l'une des deux peines et appreciee par le juge en 

respect du principe de proportionnalite. 

-> Art. 6 §1 CEDH : principe duproces equitable : 

« Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue equitablement et dans un delta 

raisonnable par un tribunal impartial et independant etablit par la loi qui decider a soit des 

contestations sur des droits et obligations de caractere civil, soit du bien fonde de toute 

accusation en matter e penale dirigee contre elle ». 

la notion de matiere penale et celle de tribunal independant et impartial sont interpreter par la 

CEDH d'un point de vue materiel : la CEDH analyse les fonctions remplies par une autorite 

dont la decision est contestee. En matiere penale, toute sanction atteignant une personne dans 

ses droits releve de la matiere penale meme si elle n'est pas prevue par le code penal. 

-> Une sanction administrative va etre consider ee comme relevant de la matiere penale . 

Pour cela, la CEDH se fonde sur 3 criteres : 

— les indications donnees par le droit national. 

— la nature du fait /comportement en cause. 

— le but et la severite de la sanction. 

La CEDH considere que les sanctions administratives relevent de la matiere penale mais n'en 

deduit pas qu'elles devraient etre infligee dans tous les cas par un organisme independant 

respectant toutes les prescriptions de l'art.6§l. La CEDH respecter la liberte des Etats 

d' organiser leur procedure et verifie si la procedure dans son ensemble presente un caractere 

equitable et respecter toutes les prescriptions de l'art. 6§1 -> arrets CEDH 9 avril 1984 Goddi 

contre Italie et 19 decembre 1997 Helle contre Finlande. 

Mais la jurisprudence francaise est allee plus loin : elle impose l'exigence generate de 

garanties objectives d'impartialite et d'egalite des armes quand la sanction est prononce par 

une autorite administrative independante disposant de pouvoirs de sanctions puissants. La 

Cour de cassation a juge que l'interet des membres de la commission des operations de bourse 

chargee de l'instruction d'une affaire ne pouvait participer au deliberee sans violer l'art.6§l : 

arret Ass. Plen. 5 fevrier 1999 Oury. 

La presence du rapport de 1' affaire au deliberee porte atteinte au principe de l'egalite des 

armes. 

La Cour de cassation pose une exigence d' appreciation objective de l'obligation d'un tribunal 

impartial et independant. 

Selon le l er president de la Cour de cassation, on ne peut se contenter du controle a posteriori 

du juge pour assurer le respect du principe du proces equitable surtout quand la decision de 

l'autorite a des effets directs et importants. La methode juridictionnelle de controle vise a 
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imposer au regulateur de prendre sa decision selon les principes tirees de la methode 

juridictionnel qui visent a respecter les garanties du proces equitable. 

Le Conseil d'Etat s'est rallie a cette orientation avec quelques nuances : arret Didier 3 

decembre 1999 : l'ancien conseil des marches financiers quand il prononce des sanctions 

contre un operateur sur le marche financier decide d' accusation en matiere penal e et le 

principe d'impartialite peut etre invoque a l'appuie d'un recours forme devant le Conseil 

d'Etat et le cela raerae si le CMF ne constituait pas une juridiction quand il statuait en matiere 

disciplinaire. 

-> Pas d'application de l'art.6§l : le principe d'impartialite et traite comme un PGD. 

Le Conseil d'Etat lui donne une portee plus large que celle de la CEDH. 

Le Conseil d'Etat distingue entre les criteres du droit interne et ceux de la CEDH. 

Les prescriptions de Vart.6§l s'imposent a une autorite non consideree comme une 

juridiction du point de vue du droit interne mais devant etre assimilee a une juridiction au 

regard de lafonction qu 'elle remplie au regard des criteres de la CEDH. 

La Cour de cassation et le Conseil d'Etat ont apporter des nuances pour eviter de donner un 

caractere absolue a ces exigences de l'art.6§l en se referant a l'appreciation globale de la 

CEDH. 

Arret Habib Bank 2000 rappelle le principe d'impartialite. 

La jurisprudence developpee par le Conseil d'Etat et la Cour de cassation a conduit a des 

modifications legislatives et reglementaires pour mettre des regies d' organisation et de 

fonctionnement de ces autorites administrative s independantes en accord avec l'art.6§l -> 

revision des reglements interieur de ces autorite administrative independante. 

Les pouvoirs de sanction ne sont pas definis pareillement pour toutes les autorites 

administratives independantes. 

Le CSA dispose des plus larges pouvoirs de sanction qui sont rarement exerce car le CSA 

commence par une mise en demeure et obtient que les destinataires se conforment a leurs 

obligations. 

Le CSA peut suspendre l'activite, reduire la duree de l'autorisation, infliger une sanction 

pecuniaire (3% du chiffre d'affaire) et prononcer le retrait de l'autorisation. 

Les autorites de regulation interviennent en amont par rapport au deroulement de l'activite 

economique des operateurs -> activite de prevention des manquements aux prescriptions 

prevues. 

Le CSA et l'AMF interviennent a posteriori sur la base de la constatation d'infraction -> les 

mesures conservatoires sont importantes. 

C'est un contentieux entre operateurs -> le domaine d'intervention de ce contentieux est plus 

etroit que celui porte devant le conseil de la concurrence. 

Ce contentieux se regie par voie de decision administrative et n'est pas limite a celui organise 

devant des autorites administratives independantes. 

Ex : pour decision prise par la SNCF : en matiere d' attribution de sillons aux entreprises de 

transports de fret, c'est le ministre qui est l'instance de recours. 

Les autorites de regulation sont des autorites administratives raerae si elles peuvent etre de 

nature differente -> les decisions prises par des reglements de differents sont des decisions 

administratives -> decision commission de regulation de l'energie 5 octobre 2006 sur 

different entre EDF et un syndicat agissant au nom d'un groupement de commande 

(institution prevue par le code des marches publics). 

La finalite de la decision de 1' autorite de regulation n'est pas seulement de dire le droit dans 

un litige mais aussi de contribuer au bon fonctionnement du secteur -> 1' autorite de regulation 

ne doit pas prendre en compte seul les droits et les pretentions des parties mais aussi des 

interets plus larges pour assurer le bon fonctionnement du secteur. 
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Ces pouvoirs ne sont pas comparables a ceux d'une juridiction et la commission de regulation 

de l'energie s'est reconnue qualite pour ecarter l'application d'une disposition d'un decret au 

motif qu'elle etait illegal e et qu'en tant qu' autorite administrative la commission de regulation 

de l'energie est tenue de ne pas appliquer des dispositions illegales -> decision 12 decembre 

2002 Societe Pemar contre reseau de transport de l'electricite. 

Le CSA s'est vu aligner ses pouvoirs sur ceux des autres autorites de regulation par la loi du 9 

juillet 2004. 

La decision prise se distingue par plusieurs caracteristiques d'une decision juridictionnelle : 

elle est executoire des l'accomplissement des formalites legales de publicite. Le recours n'est 

pas suspensif. 

Elle n'apas autorite de la chose jugee. 

Dans tous les cas ou la loi prevoit une procedure de reglement des differents, cela n'exclut pas 

la possibility de recourir aux juges. 

Le type de litige le plus couramment rencontre est celui de l'acces/1' interconnexion aux 

reseaux. 

-> Contentieux entre les actes des autorites administrative s independantes : 

Cela a provoque beaucoup de debat. 

_ Selon l'art. 6 CEDH, quand la loi nationale a etablit un systeme par lequel une autorite 

administrative peut infliger des sanctions ou statuer sur des droits et obligations en matiere 

civile, il faut toujours qu'existe la possibility d'un recours devant 1 un tribunal independant et 

impartial. 

Le reste est laisse a la loi nationale. 

_ Au debut du developpement des autorites administratives independantes, il y a eu des debats 

sur la question de savoir s'il devait y avoir des recours contre les actes des autorite 

administrative independante et sur l'etendue du controle du juge. 

Des auteurs consideraient que l'innovation representee par les autorites administratives 

independantes, par la fonction de regulation devaient justifier que les controles juridictionnels 

soit limite car sinon cela reintegrerait ces autorites et leur actes dans le droit commun -> perte 

de l'interet de cette innovation. 

Les juges appliquent un controle entier sur les actes de ces autorites qui font l'objet d'un 

recours devant eux. 

Le controle juridictionnel est partage entre le Conseil d'Etat et la CA de Paris par la volonte 

du legislateur alors que les decisions des autorites ont la qualite de « decisions executoires 

prises dans I'exercice de prerogatives de puissance publique ». 

II y a au moins 2 sortes de recours intervenant : le recours deplein contentieux et le recours 

pour exces depouvoir. 

Aujourd'hui, on eut faire des recours en refere : art. L 520-1 code de la justice administrative. 

Dans sa decision CC 23 Janvier 1987, le CC rangeait dans les principes fondamentaux un 

principe selon lequel l'annulation ou la reformation des decisions prises dans I'exercice de 

prerogatives de puissance publique releve en dernier ressort de la competence de la juridiction 

administrative. II admet que le legislateur pouvait deroger a ce principe « dans l'interet d'une 

bonne administration de la justice par un amenagement precis et limite quant a l'application 

d'une legislation ou d'une reglementation specifique pourrait engendrer des contestations 

diver ses reparties selon les regies habituelles de competence entre juridiction administrative 

et juridiction judiciaire » . 

D'autres amenagements ont ete introduits par le legislateur. 

II n'y a pas d'unification du contentieux et les raisons d' attribution de competence ne sont 

pas claires. 
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_ Meme quand il statue en matiere d'exces de pouvoir, le Conseil d'Etat peut demander au 

conseil de la concurrence de lui fournir des elements d' application -> amenagement des 

regies de cooperations. 

Le refere a un grand impact du fait dela portee generate des dispositions du code de la justice 

administrative (arts. L 520-1 etL 520-2). 

Dans les ordonnances de refere, le juge administratif prend en compte les elements de 

jugement economiques caracteristiques du domaine de regulation. Ex : ordonnance de refere 

du 19 Janvier 2004 T-online. 

_ Le juge n'est il pas un concurrent en matiere de regulation de l'intervention de ces 

autorites ? 

La procedure de reglements des differents n'interdit pas aux interesses de se tourner vers le 

juges. Ces dernieres annees, il y a un potentiel contentieux important. 

Les tribunaux judiciaires ont ete saisis de beaucoup d'affaire et ont contribuer a une 

moralisation des controls proposes aux consommateurs en declarant beaucoup de clauses 

abusives ou illicites par application des dispositions du code de la consommation. 

_ Le recours au juge a ete plus efficace que l'intervention des autorites de regulation. 



Partie II : LES POLICES ECONOMIQUES 

En matiere economique, le nombre des polices speciales traditionnels n'a cesse d'augm enter 

et leur objet de s'elargir. 

En ce qui concerne la police des etablissements classes, ce qui a ete protege etait la protection 

des risques des biens et des personnes. 

Aujourd'hui, l'objet est aussi la sauvegarde de l'environnement. 

La police des prix est toujours existante mais a ete reorganised avec l'ordonnance du l er 

decembre 1986 sur la liberte des prix et de la concurrence : 

— abrogeant les ordonnances de 1945 -> principe : liberte des prix. 

— n'autorisant que par exception et sous de strictes conditions, la possibility pour les 
pouvoirs publics d'imposer/reglement les prix. 

On entre alors dans le domaine des polices de marches. 



Chapitre I : ententes et positions dominantes : 

Le droit, dans ce domaine, est determine par le traite de la communaute europeenne : arts. 81 
(ententes) et 82 (abus de position dominante). 

On les trouve dans le code de commerce devant etre conforme au droit communautaire (arts. 
81 et 82 et le reglement du 16 decembre 2002 posant les regies de sanctions). 
Le principe est que les ententes ont interdites car elles faussent la concurrence. Mais il y a 
des exceptions. 
Ce qui est illicite est Tabus deposition dominante. 

Ces notions se referent a d'autres notions : 

_ « entreprise » : la notion d'entreprise resulte du droit communautaire et peut etre cernee par 

les arrets du 23 avril 1991 Hoffner et federation francaise des societes d' assurance 16 

novembre 1995 : peu importe le but lucratif de cet entite ou non. 

Les personnes publiques peuvent etre assujetties au droit de la concurrence. 
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_ « marche pertinent » : le marche pertinent peut etre defini comme le perimetre a l'interieur 

duquel s'exerce la concurrence entre les entreprises. 

II faut d'abord identifier Vobjet du marche. Tout est d'abord une question d'analyse de 

donnees economiques. C'est un prealable a la resolution de tout probleme d'atteinte aux 

regies de concurrence. 

On distingue entre 2 approches complementaires : 

— un marche de produits : 

Le critere est la substituabilite permettant d' identifier les produits sur lesquels portent la 

concurrence. Si plusieurs produits sont substituables entre eux, cela veut dire que le marche 

pertinent englobe 1' ensemble de ces produits. 

Sinon, le marche de ce seul produit constitue le marche pertinent. 

-> Decision 21 juin 2004 Conseil de la concurrence : la telephonie mobile constitue un 

marche pertinent different de celui de la telephonie fixe car ce sont des produits peu 

substituables. 

-> Arret Conseil d'Etat 9 avril 1999 Coca cola : les sodas ne sont que partiellement 

substituables aux autres boissons — > il existe un marche de boissons gazeuses hors cola a 

partir duquel il faut apprecier la concurrence. 

— / 'aire geographique : 

Le marche peut etre local, national, mondial. La commission, sur la possibility de Microsoft, 
decision 24 mars 2004, a estime que les 3 marches pertinents sur lesquels la position de 
Microsoft doit etre evalue : le marche des systemes d' exploitation de client, le marche des 
systemes d' exploitation de groupe de travail, les lecteurs multimedias a reception continue. 
Chacun de ses marches est de dimension mondiale. 

24/11/2006 

d) les procedures d 'elaborations etd 'execution 

Dans l'activite des autorites independantes de regulation (autorite de regulation des 
communications electroniques et des postes), on a developpe des procedures d' elaboration des 
actes qui se caracterisent par l'organisation de la participation des interets. Cela peut paraitre 
contradictoire avec l'exigence d'independance de ces autorites par rapport aux autorites du 
secteur. Mais sur le plan institutionnel l'independance est assuree par le regime 
d'incompatibilite et des regies de nomination... S'agissant des regies techniques et 
economiques qui doivent etre produites par ces autorites, se sont developpees les 
consultations publiques, les auditions, les groupes de travail reunissant les representants des 
entreprises et des consommateurs. Les resultats de ces consultations sont publies sur les sites 
Internet de ces autorites. Dans ces procedures de consultation, la participation des entreprises 
du secteur ou des organismes de representations de leurs interets est beaucoup plus importante 
que la participation des consommateurs. 

II faut reconnaitre que ces organismes n'ont pas encore commences a fonctionner ou n'ont pas 
ete mis encore en place : par exemple la commission superieure du service public des 
telecommunications electroniques et des postes n'a produit aucun rapport. II y a des 
procedures formelles qui permettent aux consommateurs d'intervenir : une association peut 
saisir l'autorite de regulation des telecommunications electroniques et des postes par une 
personne physique ou morale qui y a interet pour lui demander de declencher la procedure de 
sanctions dans les cas prevus par la loi quand un manquement d'un operateur a ses obligations 
est constate. 



SEMESTRE 1 - 3 = me ANNEE DE LICENCE DROIT PRIVE - M. MARCOU 5 8 



COURS D' AMPHI DE DROIT PUBLIC DES AFFAIRES - PARIS 1 LA SORBONNE 



Les sujets de droit peuvent agir aussi le terrain contentieux et demander au conseil de la 
concurrence de prononcer des mesures conservatoires ou de prendre toute mesure contre des 
pratiques anticoncurrentielles qui portent une atteinte et immediate a l'economie generate du 
secteur ou a l'interet des consommateurs. Le conseil de la concurrence a ete saisi par 
l'organisation EFC Que Choisir contre les operateurs de telephone mobile pour etre 
condamnes par le conseil de la concurrence. Au-dela du recours aux autorites administratives 
independantes de l'economie, les consommateurs ont une protection qui peut etre efficace du 
cote des tribunaux. 

e) lew pouvoir de sanction 

Les sanctions administratives ne sont pas propres a la fonction de regulation : c'est l'exercice 
de la fonction de regulation qui conduit a utiliser ce procede juridique. C'est toujours la loi 
qui est a l'origine des dispositions qui chargent ou donnent le pouvoir a une telle autorite de 
prononcer des sanctions. Le conseil constitutionnel a serieusement encadre ces pouvoirs de 
sanction qui est soumis a 1' obligation de respecter tres largement l'art. 6 CESDH. Les 
juridictions francaises sont aller sur ce point plus loin que la jurisprudence de la CEDH en ce 
qui concerne 1' application des prescriptions de l'art. 6 CESDH. 

Cadre constitutionnel : a propos du CSA : dans sa decision du 17 Janvier 1989, le conseil 
constitutionnel a juge que la loi peut charger une AAI de veiller au respect des principes 
constitutionnels en matiere de communication audiovisuelle et qu'il peut doter cette autorite 
de pouvoirs de sanction dans la limite necessaire a 1' accompli ssement de sa mission sans que 
cela porte atteinte au principe de la separation des pouvoirs. Mais dans ce cas le legislateur 
doit prevoir des mesures destinees a sauvegarder les droits et liberies garanties par la 
constitution. Ensuite le conseil constitutionnel examine les dispositions de la loi qui lui a ete 
deferee : dans cette decision, on trouve un long considerant qui est en quelque sorte la charte 
que le legislateur doit respecter lorsqu'il entend attribuer des pouvoirs de sanction a une AAI : 
les principes qui doivent etre respectes par les pouvoirs de sanction et que la loi doit garantir 
sont le respect des droits de la defense, le caractere contradictoire de la procedure pour les 
sanctions les plus graves, 1' existence d'un delai de prescription pour les infractions. II faut 
qu'aucune sanction n'ait un caractere automatique (analyse au cas par cas des faits), principe 
de legalite des debts et des peines qui est satisfait en matiere administrative par reference aux 
obligations qui sont prevues par les lois et reglements a la charge du titulaire d'une 
autorisation. II faut que la sanction lorsqu'elle est prononcee soit soumise au principe de 
necessite et de proportionnalite. Une sanction disproportionnee serait inconstitutionnelle. II 
faut egalement respecter le principe non bis in idem : pour une infraction, on est expose a une 
sanction seulement. S'applique egalement en matiere administrative le principe de non 
retroactivite de la loi plus severe. Enfin, la sanction administrative doit toujours pouvoir faire 
l'objet d'un recours juridictionnel et il faut que Ton puisse demander au juge de prononcer le 
sursis a execution de la sanction. 

Toutefois, on remarque que dans cet encadrement definis par le conseil constitutionnel, 
l'independance de l'autorite administrative n'est pas une condition de la constitutionnalite du 
pouvoir de sanction. Cette decision est assez ambigue sur ce point : il releve que le pouvoir 
d'infliger des sanction est confere au CSA qui est une instance independante. En raerae 
temps, il ne reprend pas cet enonce pour en faire une condition de constitutionnalite de 
l'attribution du pouvoir de sanction. En effet, dans plusieurs decisions qu'il a rendu 
posterieurement a celle-ci on constate en effet que le conseil constitutionnel veille a ce que 



SEMESTRE 1 - 3= me ANNEE DE LICENCE DROIT PRIVE - M. MARCOU 59 



COURS D' AMPHI DE DROIT PUBLIC PES AFFAIRES - PARIS 1 LA SORBONNE 

l'exercice du pouvoir de sanction respecte ses garanties mais il n'impose pas que l'autorite 
administrative dotee de ce pouvoir soit une AAI. Dans une decision du 28 juillet 1989 a 
propos des operations de la COB, le principe de la separation des pouvoirs ne fait obstacle a 
ce qu'une AAI agissant dans le cadre de prerogatives de puissance publique puisse exercer un 
pouvoir de sanction sous deux conditions : que soit exclu toute sanction privative de liberte et 
que l'exercice du pouvoir de sanction soit assorti par la loi des mesures destinees a 
sauvegarder les droits et liberies constitutionnellement garanties. Ce motif du conseil 
constitutionnel dans la decision sur la commission des operations de bourses a ete repris au 
mot dans une decision du 22 avril 1997 a propos du retrait de la carte de sejour temporaire ou 
de la carte de resident par l'autorite administrative a un employ eur en infraction avec les 
dispositions relatives a l'emploi de la main d'ceuvre etrangere. Dans ce cas, l'autorite 
administrative est le prefet. De raeme, dans une decision du 30 decembre 1997, le conseil 
constitutionnel valide les amendes fiscales adressees par 1' administration pourvues qu'elle 
respecte le principe de legalite des debts et des peines, de la necessite des peines, de non 
retroactivite de la loi plus severe, des droits de la defense. Si le pouvoir de sanction est 
strictement encadree par la jurisprudence du conseil constitutionnel et s'il est toujours prevu 
d'accorder aux AAI qui parti cipent a la fonction de regulation, ce pouvoir de sanction 
administrative n'est pas un pouvoir specifique, c'est un pouvoir utiliser pour exercer la 
fonction de regulation avec efficacite. 

J) la cumulation d'une sanction administrative et penale 

II y a eu des hesitations dans la jurisprudence. Dans la decision du 23 juillet 1996 le conseil 
constitutionnel a d'abord decide qu'une sanction administrative de nature pecuniaire ne peut 
se cumuler avec une sanction penale. Mais dans la decision du 28 juillet 1989, il avait admis 
la possibility du cumul sous reserve du principe de proportionnalite qui implique qu'en tout 
etat de cause, le montant global des sanctions eventuellement prononcees ne depasse pas le 
montant le plus eleve de l'une des deux sanctions encourues. Mais un tel principe suppose 
qu'on se situe dans le domaine des sanctions pecuniaire. Cette position a ete reprise par le 
conseil constitutionnel dans une decision du 30 decembre 1997 : en etat actuel des choses, le 
cumul de sanctions pecuniaires administratives ou penales est possible dans certaines limites 
fixees par le montant superieure de l'une des deux peines et des limites appreciees par le juge 
resultant du principe de proportionnalite. 

Norme internationale : art. 6 paragraphe 1 de la CESDH qui pose les principes d'un proces 
equitable : « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue equitablement 
publiquement et dans un delai raisonnable par un tribunal independant et impartial etabli 
par la loi qui decidera soit des contestations sur les droits et obligations de caractere civil 
soit du bienfonde de toute accusation en matiere penale dirigee contre elle. » 

• L'exigence de 1' intervention d'un tribunal independant et impartial etabli par la loi : 

• L'exigence du proces equitable concerne aussi bien les droits et obligations de 
caractere civil que les accusations en matiere penale 

• La notion de matiere penale comme de tribunal independant et impartial sont 
interpreters par la CEDH d'un point de vue materiel (elle analyse en presence d'un cas 
que lui est soumis les fonctions qui sont remplies par l'autorite dont la sanction est 
contestee et en matiere penale toute sanction qui atteint une personne dans ses droits 
releve de la matiere penale meme si ce n'est pas une mesure prevue par le code penal. 
Une sanction administrative prevue par un texte va etre considere comme relevant 
comme la matiere penale. 
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Pour verifier la matiere penale, la CEDH se fonde sur 3 criteres : les indications du droit 
national (la cour n'est pas liee) ainsi que la nature du fait et du comportement en cause et 
enfin le but et la severite de la sanction. Ces principes ont ete poses par la CEDH dans un 
arret du 21 fevrier 1984 « Ozrurk». A partir de ces criteres, la CEDH considere que les 
sanctions administratives relevent normalement de la matiere penale au sens de l'art. 6 mais 
n'en deduit pas pour autant que ces sanctions administratives devraient etre infligees dans 
tous les cas par un organisme independant respectant toutes les prescriptions de l'art. 6 
paragraphe 1. En effet, la CEDH respecte aussi la liberte des Etats d' organiser leur procedure 
et verifie seulement si la procedure dans son ensemble avec les recours juridictionnels devant 
etre prevus par la loi presente un caractere equitable et respectent les prescription de cet 
article 6. Du point de vue de la CEDH, il est admissible qu'une sanction administrative 
relevant de la matiere penale soit prononcee par une simple autorite administrative des ors 
qu'un recours juridictionnel est possible devant un tribunal independant et impartial qui statue 
en donnant les garanties prescrites par 1' article 6 : arret du 9 avril 1984 « Goddi contre 
Italie », ... Cependant la jurisprudence francaise est allee au dela des exigences de la CEDH : 
elle impose l'exigence generate de garantie objective d'impartialite et d'egalite des armes 
lorsque la sanction est prononcee par une AAI et qui dispose de pouvoirs de sanction tres 
puissant. Ainsi la cour de cassation a jugee que l'un des membres de COB etant chargees de 
1' instruction ne pouvait pas parti ciper aux deliberes sans que soit viole l'art. 6 (5 fevrier 1999 
« COB contre Oury ». Aux yeux de la cour de cassation, il y a un manquement par rapport a 
l'exigence du proces equitable si celui qui a instruit 1' affaire et rassemble des preuves 
participe au delibere pour la valeur des preuves. La cour de cassation annule un arret de la CA 
de Paris sur une decision du conseil de la concurrence pour le motif qu'aux yeux de la cour de 
cassation, la presence du rapporteur de 1' affaire au delibere serait ce sans voix deliberative 
porte atteinte au principe de l'egalite des armes. Arret de 2001 : le tribunal impartial doit avoir 
une appreciation objective applicable au conseil de la concurrence. On peut se demander 
pourquoi la cour de cassation se montre si severe, qu'elle va au-dela des exigences de la 
CESDH : la raison a ete donnee par le premier president de la cour de cassation selon lequel 
on ne peut pas se contenter du controle a posteriori du juge pour apprecier le respect des 
regies du proces equitable surtout lorsque la decision de 1' autorite administrative est d' effet 
immediat et peut produire des effets importants. En effet, les autorites administratives peuvent 
prononcer des sanctions qui sont tres lourdes sur le plan financier qui peuvent porter atteinte 
de maniere tres grave a l'activite economique d'une entreprise. La methode juridictionnelle de 
controle vise a imposer au regulateur de prendre sa decision selon les principes tires de la 
methode juridictionnelle. 

Le conseil d'Etat s'est rallie a cette orientation dans les cas ou il est competent avec des 
nuances. Dans un arret « Didier » du 3 decembre 1999, le CE a admis que l'ancien conseil des 
marches financiers lorsqu'il prononce des sanctions contre un operateur sur le marche 
financier decide d' accusations en matiere penale au sens de l'art. 6 CESDH et que le principe 
d'impartialite peut etre invoque a l'appui d'un recours forme devant lui, raerae si le conseil 
des marches financiers ne constituait pas au regard du droit interne une juri dictions lorsqu'il 
siegeait en matiere disciplinaire. Le conseil d'Etat ne fait pas application directement de l'art. 
6 : il se refere au principe d'impartialite rappele par l'art. 6. Le CE traite ici de principe 
d'impartialite comme un principe general du droit. Ce faisant, le CE donne en realite au 
principe d'impartialite une portee plus large que celle resultant de la CESDH. Le CE s'est 
refere au principe d'impartialite dans d'autres hypotheses concernant ni une accusation en 
matiere penale ni des obligations de caractere civiles. Le CE distingue entre les criteres du 
droit interne et les criteres de la CESDH. Dans la mesure ou cette convention lie les autorites 
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francaises, les prescriptions de l'art. 6 vont s'imposer a une autorite qui ne serait pas 
considered comme une juridiction du point de vue du droit interne mais devant etre assimilee 
comme une juridiction au regard de sa fonction sur la base des criteres de la CESDH. 

Dans cette affaire Didier, le CE considere que la presence du rapporteur ne porte pas atteinte 
au principe d'impartialite. Mais le CE parvient a ce resultat d'une maniere qui elle n'est pas 
contradictoire avec la cour de cassation. Le CE se livre a un exam en detaille de ce qu'a ete le 
role du rapporteur en cours d' instance et dans le recours en pleine juridiction et conclu que 
dans le cas d'espece il ne releve aucun element pouvant reveler un manquement au principe 
d'impartialite. La cour de cassation se prononce sur une base objective et sur les motifs de 
droit de la cour d'appel. En cassation, la cour ne juge pas des faits, seulement des motifs de 
droit retenus par la cour d'appel. Le CE qui statue sur la base d'un recours de pleine 
juridiction, sur la saisine entiere qui touche les faits et le droit. Dans le cas d'espece, le cumul 
de ces fonctions dans les mains des memes personnes portait atteinte au principe du proces 
equitable. Le CE a apporte des nuances pour eviter de donner un caractere trop absolu a ses 
exigences de l'art. 6 dans des affaires de decisions d'AAI en se referant a 1' appreciation 
globale de la CESDH. 

Normalement, une juridiction ne peut pas se saisir elle meme : elle ne le peut pas parce que si 
il y a une saisie d' office, deja on considere qu'il y a un manquement, une infraction qui 
justifie des enquetes et au bout du compte une condamnation : une juridiction qui se saisie elle 
meme deroge au principe d'impartialite. Si elle est saisie par une autorite ou un organisme 
exterieure, elle se prononce sur des donnees qu'on lui presente en toute impartiality . Le CE a 
juge a propos d'une sanction prononcee par la commission bancaire que le fait pour la 
commission bancaire de se saisir elle meme comme la loi lui permet de le faire n'est pas 
contraire a l'exigence d'equite du proces. Le CE a annule la decision de la commission 
bancaire car elle avait manquee au principe d'impartialite car dans une declaration publique 
par un de ses membres on avait presente comme etablis les faits qui etaient reproches a 
l'etablissement bancaire faisant l'objet de la procedure. 

Cette jurisprudence de la cour de cassation et du CE a conduit a certaines modifications 
legislatives et reglementaires pour mettre les regies d' organisation et de fonctionnement de 
ces AAI en harmonie avec les exigences de l'art. 6 CESDH : cela a conduit a la revision des 
reglements interieurs. En particulier on a accentue la separation des fonctions 

Exercice effectif du pouvoir de sanction : il faut preciser que les pouvoirs de sanctions ne sont 
pas definis de la meme maniere pour toutes les AAI qui intend ennent. C'est le CSA qui 
dispose des pouvoirs de sanction les plus larges mais ses pouvoirs de sanctions sont rarement 
exerce car le CSA lorsqu'il engage la procedure de sanction commence par une mise en 
demeure et en general il obtient que les destinataires se conforment a leurs obligations. 
L'objet de ces pouvoirs de sanction est largement defini puisqu'il s'applique aux distributeurs 
de services. Le CSA intervient essentiellement a posteriori sur la base de constatation 
d' infraction. Toutes les legislations evoquees prevoient dans certains cas la definition 
formelle d' infraction penal e de nature a donner lieu au declenchement de poursuites penales 
et de sanctions penales. Dans le cas du CSA, la loi prevoit qu'il saisit le procureur de la 
republique de toute infraction aux dispositions de cette loi. Des peines vont etre prononcees 
sur la constatation de ces infractions. 

30/11/2006 

— I 'aire geographique : 
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Le marche peut etre local, national, mondial. La commission, sur la possibility de Microsoft, 
decision 24 mars 2004, a estime que les 3 marches pertinents sur lesquels la position de 
Microsoft doit etre evalue : le marche des systemes d' exploitation de client, le marche des 
systemes d' exploitation de groupe de travail, les lecteurs multimedias a reception continue. 
Chacun de ses marches est de dimension mondiale. 

1°) les notions 

a) I 'entente : 

Cela designe un accord ou des pratiques concertees entre des entreprises . Pour qu'il y ait 
entente, il faut que Ton vise des rapports entre des entreprises autonomes sur le marche. 

On doit s'interroger sur les liens structurels financiers pouvant exister entre les entreprises. 

La filiale n'est pas une entreprise autonome. Cela a ete admis par la CJCE dans l'arret du 21 

fevrier 1973 Continental Can. 

Article 81 du traite et art. L 420-1 Code de commerce donne une definition de 1' entente. 

Ici, le domaine est largement domine par le droit communautaire -> rapport droit 

communautaire et droit national n'est pas le m A meme dans les 3 cas : entente, position 

dominante, concertation. 

Selon l'art. 81, l'entente est toute forme d'accord, decision d' association, toute pratique 

concertee susceptible d'affecter le commerce entre les Etats membres. 

Le principe est que les ententes sont interdites car incompatibles avec le marche commun. 

Elles sont illicites car elles restreignent/faussent la concurrence. 

Le traite donne un enumeration mais non limitative. Les juges doivent se fonder sur les effets 

des ententes. 

Sont visees les ententes ayant pour effet de fixer les prix, limiter la production, repartir le 

marche entre un petit nombre d 'entreprises, (...). 

On reconnait une entente quand il y a un accord formel entre les entreprises (cela est rare). 

-> Decision Conseil de la Concurrence 30 novembre 2005 sur les pratiques constatees dans le 

secteur de la telephonie mobile : le conseil de la concurrence a estime que les 3 grands 

operateurs de telephonies mobile avaient conclu une entente pour se partager le marche -> 

condamnation. 

D'apres l'analyse des faits, l'entente est constitute par un echange d' informations qui a 

permis de se surveiller mutuellement sur la base d'un accord tacite tendant a faciliter a ce que 

chacun conserve la part du marche -^grande importance de l'analyse economique des faits. 

L'analyse approfondie des faits conduit a observer que dans certaines conditions un echange 

d' information entre concurrents peut avoir un effet anti concurrentiel sur le marche -> conseil 

de la concurrence se refere a l'arret du 27 octobre 1994 Fiat agri UK limited. 

Ces informations par leurs contenus et leurs dates ne pouvaient etre utilises pour « surveiller 

la realisation d'un accord entre operateurs sur la stabilisation de leurs parts de marche ». 

Le seul parallelisme des comportements commerciaux ne suffit pas a etablir l'entente. Mais 

en l'espece, il y a ajout a cela d'un faisceau d'indices graves et concordants. 

La notion d'entente est avant tout materielle (examen des faits). 

Un moyen de defense peut etre utilise: on demontre que les entreprises suspectes 

appartiennent a un raerae groupe. Un accord entre elles ne constitue pas une entente selon les 

arts. 81 du traite et L 420-1 Code de commerce. 

Mais il y a des exceptions : l'entente peut etre licite dans 3 cas : 
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Art.81§3 : ententes auxquelles on reconnait un effet benefique compensant le cout des 
restriction a la concurrence produite par 1' entente. 

L'art. 81 prevoit plusieurs hypotheses dans lesquelles une entente sera licite : celles 
« constituant a ameliorer la production des produits, a promouvoir le progres technique et 
economique, tout en reservant aux utilisateurs une partie equitable du profit qui en resulte ». 
Le traite pose certaines limites : 

— les restrictions a la concurrence ne doivent pas aller au dela de ce qui est necessaire pour 
atteindre l'un des objectifs benefiques. 

— Les entreprises ne doivent pas avoir la possibility d'avoir une action sur le marche 
aboutissant a eliminer totalement la concurrence pour le produit en cause. 

Le droit francais considere qu'une entente peut etre benefique quand elle a des avantages pour 
l'emploi : art. L 420-4. 

L> Nouveau reglement sur le controle des ententes 16 decembre 2002 et n°l de 2003 reforme 
la procedure de controle et a des consequences sur le fond : art. 3 : 1' application du droit 
national ne peut conduire a declarer illicite une entente ne l'etant pas au terme du droit 
communautaire. 

On prend en compte l'impact sur le marche commun (pas d'affectation dans une mesure 
incompatible avec le traite). 

-> Arret CJCE 18 juillet 2006 Meca-Medina et Mejcen contre commission : le CIO avait ete 
considere comme une entreprise et raerae comme une association d'association nationales et 
internationales d' entreprises. On reprochait au CIO d'avoir pris une mesure faussant la 
concurrence et qui faisait du CIO une entente. 

On introduit une consideration nouvelle : la possibility qu'une association d'entreprise ne 
tombe pas necessairement sous le coup de l'interdiction de l'art. 81 en raison du contexte 
global dans lequel la decision de V association d'entreprise a ete prise -> la possibility de 
prendre en compte les objectifs poursuivis . L'objectif general etait de lutter contre le dopage, 
en l'espece. 

L'association d'entreprise emportant une restriction de la concurrence peut etre justifiee par 
un objectif legitime. C'est le l er arret acceptant la prise en compte d'un objectif non 
economique dans Vexamen d'une entente et de la compatibility de cette entente avec le 
marche commun. 

b) La position dominante et I 'abus de position dominante 

L'abus de position dominante est illicite. Elle est visee par l'art. 82 du traite et par l'art. L420- 
2 code de commerce. Les textes ne definissent pas ce qu'est la position dominante. 
L'art. 82 dit que « est incompatible avec le marche commun le fait que pour une ou plusieurs 
entreprises d' exploiter de facon abusive une position dominante sur le marche commun ou 
dans une partie substantielle de celui-ci ». 

On doit se reporter a la notion depouvoir de marche. La position dominante est une situation 
dans laquelle le pouvoir de marche d'une entreprise lui permet de determiner les conditions 
du marche et d'etablir par rapport a ces concurrents une position plus avantageuse. 
L> arret CJCE 13 fevrier 1979 Hoffmann Laroche : la CJCE fixe les principes permettant 
d' identifier la notion. La position dominante est une situation pouvant resulter de plusieurs 
facteurs dont chacun pris seul ne serait pas determinant. 
Le principal facteur pris en compte est la notion departs de marche. 
Le raisonnement necessite une analyse detaillee defaits economiques. 
Le critere des parts de marche est un critere relatif car il depend de la structure des marches. 
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Le droit francais connait une situation sanctionnee comme pratique anti concurrentielle : abus 
de dependance economique (art. L 420-2 code de commerce resultant de l'ordonnance du l er 
decembre 1986) : ce qui est retenu est des relations entre entreprises ne se situant pas au 
raerae stade de production et de mise ne place sur le marche. 
II y a 4 cas de dependances economiques caracterisees : 

— 1' obligation de fourniture a la clientele un assortment complet cree une situation inegale 
entre client/fournisseur. 

— une entreprise se trouve dependante de source d'approvisionnement dans une situation de 
penurie. 

— la puissance d' achat d'une entreprise. 

— l'existence d'une relation d'affaire etablie dans laquelle l'un des partenaires est en 
situation d'inferiorite structurelle par rapport a 1' autre. 

L'abus de position dominante peut etre constitue par un refus de vente, conditions de vente 
discriminatoires, par le fait que le partenaire le plus puissant rompt des relations d'affaire 
stable pour le seul motif que le partenaire refuse de se soumettre a de nouvelles relations 
commercials defavorables et injustifiees. 
L'entreprise s'expose a des sanctions. 

II y a des institutions ou le marche comporte une position dominante. La jurisprudence 
admet la position dominante collective : Jugement 6 juin 2002 Air Tour tribunal de l ere 
d'instance de la communaute europeenne. On l'a introduite pour caracteriser les situations 
apparues a la suite des operations de concentrations a 3 conditions : 

— Chaque entreprise participant a la position dominante doit pouvoir connaitre le 
comportement des autres -> oligopole (position dominante de plusieurs entreprises). 

— La situation de coordination tacite entre les entreprises doit se maintenir dans la 
duree. 

— Le marche doit etre tel que la reaction previsible des concurrents/consommateurs 
ne puisse pas remettre en cause la situation commune -> arrivee de nouveaux entrants 
difficile. 

01/12/2006 

IP) Le controle 

La procedure de controle fait intervenir la commission europeenne et les autorites nationales, 
plus precisement le conseil de la concurrence. Autrement dit, on peut dire qu'il y a une police 
de la concurrence exercee au niveau de 1' ensemble du marche commun et cette police donne 
lieu a un partage d'autorite entre la commission et les autorites nationales. Les modalites ont 
ete profondement modifiees par le reglement du 16 decembre 2002 : ce reglement a mis fin a 
la procedure de notification prealable qui etait auparavant prevue par un reglement de 1962 
pour la mise en ceuvre des articles 81 et 82 du traite. Le principe est que les ententes sont 
illicites mais dans certains cas, elle peut etre reconnue comme compatible avec le marche. 
Pour operer le controle des ententes, l'ancien reglement avait prevu une procedure de 
declaration prealable chaque fois que les entreprises voulaient en beneficier. Ce systeme a ete 
abandonne pour plusieurs raisons : en 1962, la communaute europeenne n' avait que 6 Etats. 
Maintenant qu'elle va en contenir 25, la masse devient beaucoup plus considerable et cela 
aggrave une difficulte deja percue : les ententes ne sont pas celles pour lesquelles les 
entreprises presentaient un dossier declare a la commission mais celles qui etaient 
dissimulees. Le reglement de 2003 change la logique du systeme : art. l er du reglement : pose 
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3 principes : les ententes sont interdites sans qu'une decision prealable soit necessaire, les 
ententes qui repondent au critere du paragraphe 3 de l'art. 81 ne sont pas interdites sans 
qu'une decision prealable soit necessaire, 1' exploitation abusive d'une position dominante est 
interdite sans qu'une decision prealable soit necessaire. On passe d'un systeme de controle a 
priori a un systeme de controle a posteriori. 

Deuxieme grand changement : le controle est exerce desormais en l er rang par les autorites 
nationales et non plus par la commission. Ca ne veut pas dire que la commission perd ses 
pouvoirs d' investigation et de sanction mais que le systeme communautaire s'appuie sur les 
autorites nationales de competences qui doivent alors appliquer le droit communautaire (art. 5 
du reglement : les autorites nationales en appliquant le droit national doivent aussi appliquer 
le droit communautaire). Ce droit communautaire comporte une difference : selon l'art. 3 du 
reglement, aujourd'hui, l'autorite nationale qui controle une entente ne peut pas interdire une 
entente sur la base de dispositions du droit national alors que cette entente serait licite au 
regard du droit communautaire. Cette regie n'est prevue que pour les ententes pour le cas de 
l'abus de position dominante. Le reglement pose les regies qui gouvernent l'intervention de 
l'autorite nationale de la concurrence et de la commission : l'idee est que la commission 
conserve le pouvoir d'evoquer une affaire a partir du moment ou 1' entente affecte les 
echanges a l'interieur du marche commun. La commission peut intervenir de 2 manieres : 
d' office si ayant connaissance d'une affaire elle estime que 9a releve de sa competence et elle 
est informee car le reglement organise un reseau de concurrence. La commission peut 
intervenir si elle est saisie d'une plainte. La commission dispose alors d'un certain nombre de 
pouvoirs : il lui appartient de decider si elle va instruire elle raerae cette affaire ou si elle va 
estimer que cela releve plutot de l'autorite nationale (procedure de transfer! de dossier avec 
l'accord de l'autorite nationale). Elle peut d'abord prendre des mesures provisoires si elle 
estime d'apres les faits qu'un prejudice grave et irreparable risque d'etre cause a la 
concurrence. La commission dispose de pouvoirs d'enquete : pour la communication de 
pieces... Elle peut exercer des pouvoirs d'inspection pour etablir s'il existe une entente et 
quelles en sont ses caracteristiques. La commission les apprecie, peut les rendre obligatoires 
(les engagements). La commission peut aussi constater lorsque l'interet public communautaire 
y conduit que l'art. 81 est inapplicable a une entente lorsqu'elle estime que l'entente ou la 
position dominante sont compatibles avec le marche commun. La commission dispose d'un 
pouvoir large d' appreciation sur les faits economiques. Si la commission constate que 
l'entente etait licite, elle dispose de pouvoirs de sanction qui sont importants. Elle peut 
prononcer des amendes a la charge des entreprises, en cas d' obstruction a la recherche des 
informations a laquelle procede la commission (amende jusqu'a 1% du chiffre d'affaire de 
l'entreprise en cause). Si l'entreprise viole les mesures provisoires, la commission peut 
prononcer des sanctions pecuniaires qui peuvent aller jusqu'a 10% du chiffre d'affaire et un 
prononcer d'astreinte pour obliger les entreprises a mettre fin aux pratiques 
anticoncurrentielles. En ce qui concerne le droit national, les regies sont fondamentalement 
les memes mais le droit de la concurrence francais autorise une ouverture plus large de la 
saisine du conseil de la concurrence. C'est tres important : c'est d'abord le conseil de la 
concurrence qui est competent et va se prononcer sur l'existence de l'entente et les mesures a 
prendre sauf si la commission veut prendre en main 1' affaire. Le conseil de la concurrence 
peut etre saisi par une entreprise qui estimerait ses interets leses mais le conseil de la 
concurrence peut etre aussi saisi par le gouvernement, par le ministre, par une collectivite 
territoriale, par une association agree de consommateurs, par une chambre de commerce, 
d' agriculture... Un grand nombre d'organisme y ont acces et peuvent declencher des 
investigations pour etablir l'existence d'une entente illicite. Le niveau des sanctions est le 
raerae que celui prevu par le droit communautaire. Le conseil de la concurrence peut 
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prononcer des mesures provisoires : procedure contradictoire et respect des droits de la 
defense, avec une soumission au respect des prestations de l'art. 6 CDHC. Possibility de 
transactions ou de mesures de clemence de la part du conseil de la concurrence : il peut 
negocier avec les entreprises en cause pour alleger la sanction en tenant compte du 
comportement qu'elle s' engage a poursuivre et cette procedure de transaction a ete appliquee 
l'an dernier pour la premiere fois a propos d'une entente avec le port de Marseille. 

Chapitre 17 : Le controle concentrations 



Ce controle comporte des particularites qui distinguent cette question du regime applicable 
aux ententes et aux abus de position dominante. Le droit national reste plus important et la 
decision de l'autorite politique reste egalement importante. On peut craindre qu'une 
concentration porte atteinte a la concurrence, renforce excessivement une position dominante 
et soit un obstacle done au fonctionnement du marche. A la difference des ententes et abus de 
position dominante, pas d'autorite pour control er les concentrations. En 1989 a ete introduit 
un reglement (du 21 decembre) qui organisait une procedure communautaire de controle des 
concentrations. Ce reglement vient d'etre abroger et remplace par un nouveau reglement du 
20 Janvier 2004. Le controle communautaire des concentrations s'appuie sur les autorites 
nationales. Cependant et a la difference du reglement sur les ententes et abus de position 
dominante, il y a un partage de competence entre les niveaux communautaires et national : 
determine par des seuils economiques definis par le reglement communautaire lui raerae. En 
droit interne, le controle des concentrations a pu etre range dans le passe dans les polices 
administratives speciales et aujourd'hui encore il pourrait etre encore etre considere comme 
une police administrative speciale. Compte tenu de revolution du droit de la concurrence, de 
l'etablissement d'un regime communautaire de la concurrence, on peut ranger ce controle 
dans les nouvelles polices de marche dans lesquels on range le controle des ententes et des 
positions dominantes et les marches financiers. L'autorite qui statue pour autoriser une 
concentration ou la refuse est le ministre lorsqu'il y a un terme : le conseil de la concurrence a 
un role consultatif Cette relation entre le conseil de la concurrence et le ministre n'est pas 
nouvelle : elle resulte de l'ordonnance de 1986 mais avant cette ordonnance il y avait deja une 
procedure de controle des concentrations avec la commission de la concurrence chargee de 
donner une avis au ministre. La notion de concentration en elle meme est commune au droit 
national : les seuils de competences sont identiques. 

1°) La notion de concentration 

Definition : une operation de concentration consiste a regrouper des entreprise pour que cette 
operation aboutisse a ce qu'un groupe la ou il existait des entreprise independante. Art. 3 du 
reglement du 20 Janvier : une concentration est reputee realisee lorsqu'un changement durable 
de controle resulte de la fusion de deux ou plusieurs entreprises (ou parties d' entreprises), de 
l'acquisition par une ou plusieurs personnes qui detiennent deja le controle d'une entreprise 
ou de l'acquisition par une ou plusieurs entreprise du controle direct ou indirect de l'ensemble 
ou de parties d'une ou plusieurs autres entreprises (ex: achat d'elements actifs...). La 
concentration en fait s'identifie par ce que le reglement appelle le changement durable de 
controle. 

Ouverture du spectre pour saisir toute sorte d' operations a tiroir dont le resultat final est 
d'operer une prise de controle sur d'autres entreprises. Le reglement defini ensuite ce qu'il 
faut entendre par le controle puisque la concentration est identifiee par un changement durable 



SEMESTRE 1 - 3= me ANNEE DE LICENCE DROIT PRIVE - M. MARCOU 67 



COURS D' AMPHI DE DROIT PUBLIC PES AFFAIRES - PARIS 1 LA SORBONNE 

du controle. Le controle decoule des droits, contrats ou d'autres moyens qui conferent la 
possibility d'exercer une influence determinante sur l'activite d'une entreprise. Ce controle 
peut etre exerce seul, conjointement par plusieurs et on doit tenir compte des circonstances de 
faits ou de droits. (Recherche de la realite des rapports economiques). 

Moyens : c'est au travers de droits de propriete, ou la jouissance (controle d'une partie des 
biens de 1' entreprise), droits ou des contrats qui conferent directement une influence 
determinante sur la composition des organes de l'entreprise ou sur les decisions de l'organe 
de l'entreprise. II y a des criteres economiques et des criteres juridiques avec des accords 
entre entreprises qui donnent a une partie des pouvoirs particuliers. Cette influence 
determinante a pour consequence que la partie d' entreprise cesse d'etre une entite autonome 
sur le marche. II faut identifier qui acquiert le controle et qui va exercer une influence 
determinante ? L'entreprise qui va apparaitre au premier plan peut naitre elle raeme qu'une 
filiale d'une autre entreprise : il faut parfois regarder de pres les relations entre entreprise pour 
voir les initiateurs de 1' operation. Cette obligation de declaration pese sur celui qui va acquerir 
le controle. 

Ces dispositions sont reprises dans l'art. L430-1 Code de commerce : cette disposition 
reprend les termes communautaires. Est considere comme une concentration ce qu'on appelle 
la creation d'une entreprise commune qui accomplira de maniere durable toutes les fonctions 
d'une entite economique autonome : question qui peut etre litigieuse : des entreprises peuvent 
mettre en commun des fonctions supposees d'une commune utilite sans affecter la 
concurrence entre elles mais il y a des cas limites. 

Les seuils : le reglement communautaire repartie les competence en matiere de concentration. 
C'est l'art. l er du reglement communautaire de 2004 qui fixe ces seuils : le seuil de 
competence communautaire s'impose aux autorites nationales. Le reglement fixe d'abord les 
seuils qui determinent la dimension communautaire d'une operation de concentration. Ensuite 
le reglement reconnait aussi une dimension communautaire en dessous de ces seuils. II y a le 
chiffre d' affaire total realise au plan mondial par 1' ensemble des entreprises concernees 
(toutes les entreprises qui entrent dans l'operation de concentration envisagee) : 5 milliards 
d'euros. II y a aussi le chiffre d'affaire total realise individuellement dans la communaute par 
au moins 2 des entreprises concernees : seuil a 250 millions d'euros. 

Une operation moins importante peut etre de dimension communautaire : 4 criteres 
cumulatif : 

chiffre d'affaire total au plan mondial : 2,5 milliards d'euros 

chiffre d'affaire dans au moins 3 Etats de la communaute europeenne : superieur a 100 

millions d'Euros. 

On regarde le chiffre d'affaire d' entreprises considerees individuellement dans chacun 

de ces Etats. Selon les cas, 9a peut etre 4, 9a peut etre 6 : tout depend de la nature de 

l'operation. On examine le chiffre d'affaire individuellement. Le seuil pour chacune 

des deux entreprises au moins : 25 millions d'euros. 
- Le chiffre d'affaire total realise individuellement dans la communaute par au moins 2 

des entreprises concernees et il faut qu'il depasse 100 millions d'euros. 

Pour cette deuxieme serie de critere qui determine la dimension communautaire de 
concentration, il y a une exception : l'operation de concentration ne sera pas considere comme 
de dimension communautaire si elle realise plus des 2/3 de son chiffre d'affaire dans la 
communaute a l'interieur d'un seul Etat membre. On va estimer que l'activite de cette 
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entreprise est suffisamment concentree dans un Etat pour qu'on considere que c'est du ressort 
de la competence nationale de la concurrence. C'est une operation complexe : il faut pour 
mesurer les seuils de chiffre d'affaire qui sont indiques reunir des donnees financieres sur un 
nombre important d'entreprises. Le controle va etre exerce par la commission europeenne. Le 
droit francais prevoit des seuils inferieurs pour declencher la procedure de controle de la 
concentration dans la mesure ou certains vont echapper au controle. En droit national, reunion 
de 3 conditions : 

chiffre d'affaire mondial total de toutes les entreprises de l'operation : 150 millions 

d' euros 

chiffre d'affaire realise en France par 2 entreprises : 50 millions d' euros 

pas de depassement des seuils communautaire 

Au dessous de ces seuils, la procedure ne s'impose pas. 

Procedure de controle : elle fait intervenir le ministre et le conseil de la concurrence et les 
decisions prises par le ministres sont soumise au controle du juge administratif Le juge 
administratif aujourd'hui exerce un controle minutieux dans lequel il s'approprie l'analyse 
economique et coopere avec le conseil de la concurrence. 

Obligation de notification au ministre : le ministre alors doit se prononcer sur cette operation 
de concentration et il faut distinguer plusieurs cas : l'operation de concentration ne parait pas 
poser de probleme pour le ministre : il peut autoriser directement cette operation de 
concentration. L'operation de concentration parait susceptible de porter atteinte au bon 
fonctionnement de la concurrence sur le marche et dans ce cas la le ministre va saisir le 
conseil de la concurrence. Le ministre quand il rend une decision seule car il estime que 
l'operation n'est pas de nature a fausser la concurrence a aussi la faculte de prendre en compte 
des engagement d' entreprise, et de les sollicker pour que la decision soit la plus neutre 
possible vis-a-vis du marche et des regies de concurrence. Si il estime que l'operation est de 
nature a porter atteinte a la concurrence il saisi le conseil de la concurrence et va promettre un 
avis dans lequel il va conseiller d'autoriser ou non la concentration. Le conseil de la 
concurrence examine si l'operation est de nature a porter atteinte a la concurrence par le 
renforcement d'une position dominante ou par la creation ou le renforcement d'une puissance 
d' achat placant les fournisseurs en situation de dependance economique. 

Le conseil de la concurrence est invite a apprecier si l'operation apporte au progres 
economique une contribution suffisante pour compenser les atteintes a la concurrence : il tient 
compte de la competitivite des entreprises, en se referant a l'etat de la concurrence 
internationale et en se referant aux effets de la concentration envisagee sur le maintient de 
l'emploi. Ces criteres ne figurent pas dans le reglement communautaire pour le controle des 
concentrations de dimension communautaire : c'est seulement au niveau de la dimension 
nationale que ces criteres doivent etre appliques par le conseil de la concurrence. Le conseil 
de la concurrence etudie l'operation sur la base de ces criteres : il peut entendre des tiers 
exprimer leur jugement sur l'operation de concentration, il doit entendre les comites 
d'entreprises des entreprises concernees avant de rendre son avis. Le code de commerce fixe 
des delais : lorsque le conseil de la concurrence a ete saisi, le ministre dispose de 4 semaines 
pour prendre une decision. L'avis du conseil de la concurrence est concerne aux entreprises 
consternees : les entreprises peuvent repondre en proposant des engagements pour eliminer 
les risques. Le ministre prend la decision par un arret motive. A ce stade, l'operation reste de 
nature a forcer la concurrence et le ministre interdit l'operation de concentration et fait une 
injonction de retablir une concurrence suffisante. Le ministre peut aussi autoriser l'operation 
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de concentration : elle peut prendre toute mesure suffisante ou encore il peut leur faire 
obligation respecter des prescriptions ayant pour objet d' assurer que 1' operation de 
concentration apporte une contribution au progres economique et social. II se peut aussi que le 
ministre autorise l'operation de concentration sans condition particuliere : les engagements 
pris anterieurement. 

La loi contient des dispositions tendant a garantir le respect de l'obligation de notification 
prealable. Le principe est l'autorisation de la concentration. 

Enfin, la loi francaise prevoit un controle a posteriori qui ne concerne pas uniquement les 
operations de concentration mais concerne l'hypothese d'un abus de position dominante. La 
loi (art. L430-9) prevoit alors que le conseil de la concurrence qui constate par lui raeme une 
telle domination peut saisir le ministre pour lui demander d'ordonner a l'entreprise de 
modifier ou mettre un terme a tous les accords de tous les actes par lesquels s'est realise ce 
que la loi appelle la concentration de puissances economiques qui a permit des abus, meme si 
les actes ont fait l'objet d'une procedure reguliere. Le juge administratif peut controler ces 
decisions. Le conseil d'Etat joue un role tres important, un role qui se traduit par une 
intervention precise au niveau de l'analyse. C'est un controle entier qui est exerce. 

Hypothese : le conseil de la concurrence demande au ministre de prendre une mesure pour 
modifier des actes qui aboutissent a un abus de position dominante. Dans un arret du 7 
novembre 2005, le CE estime que la decision faisant grief est la decision que prendra ou non 
le ministre. 

07/12/2006 

b) Ventree du juge administratif dans le domaine economique pour le controle de 
legalite d'une decision: 

La jurisprudence evolue sur le controle du CE des decisions prises par le ministre en matiere 
de concentration. 

Dans tous les cas, le CE exerce un controle entier sur la legalite des decisions. II refait 
l'analyse economique de l'affaire en s'appuyant sur les avis du conseil de la concurrence. 

— > affaire duprojet de concentration Coca/Orangina. arret 9 avril 1999 CE : 
Le CE examine la legalite de la decision au regard des conditions legales pouvant justifier 
l'autorisation ou l'interdiction d'une concentration — > l'analyse de marche de la part du CE : 
verification des elements sur la base desquels les ministres ont definis le marche pertinent . 
Les ministres ont analyses correctement le marche pour le CE. Le CE verifie si les seuils 
determinant, en terme de parts de marche, la necessite d'obtenir une autorisation pour faire 
la concentration sont atteints ou non. Le CE examine les effets anti-concurrentiels de la 
concentration avec prise ne compte des liens pouvant exister sur le marche entre des 
produits voisins. Le CE valide les motifs de la decision des ministres prenant en compte des 
effets de gamme ou de portefeuilles . 

Le CE exerce un controle entier sur les decisions d'interet economique (exactitude 
materielle, appreciation des faits par l'autorite administrative, arguments avances par les 
requerant). Le juge administratif verifier si la mesure de l'autorite administrative est fonde eu 
egard aux donnees de fait ayant pu la justifier si elle est justifiee — > attitude comparable a 
celle en matiere de controle de police sur I 'or dre public materiel. 
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— > affaire concentration Moulinex et Seb: 

Arret CE 6 fevrier 2004 societe royal Philips electrique : le CE se refere aux definitions du 
reglement communautaire de 1989 s'appliquant avec les dispositions du code de commerce. 
Le CE a annule une decision du ministre autorisant la concentration et le ministre fait 
application des dispositions du code de commerce et de la jurisprudence sur les concentrations 
— > exception de I'entreprise defaillante (concentration: reprise par un concurrent d'une 
entreprise en difficulte). Selon le CE, dans une telle hypothese, le ministre doit evaluer 
l'operation sur 3criteres: 

— la concentration va apporter au progres economique une contribution suffisante 
pour compenser Vatteinte a la concurrence . 

— il faut fonder sur un bilan des effets de cette operation de concentration. Si le bilan 
n'est pas plus defavorable que la situation resultant de la disparition de I'entreprise, le ministre 
peut autoriser la concentration. Sinon, le ministre devrait la refuser. 

— le ministre doit examiner si les difficultes de I'entreprise sont de nature a entrainer 
sa disparition, s'il n'existe pas une autre offre moins dommageable pour la concurrence, si la 
disposition ne serait elle pas moins dommageable que la concentration. 

Le CE conclut que la 3eme des conditions n'est pas satisfaite et le CE oppose a l'analyse du 
ministre une analyse differente. Le CE annule la decision du ministre autorisant le rachat de 
Moulinex par Seb: « les motifs invoques par le ministre ne sufftsent pas a justifier qu'etait 
remplie la 3eme des conditions exigees pour le recours a {'exception de I'entreprise 
defaillante ». 

Le ministre s'etait prononce suite a un renvoie par la commission europeenne. Le Ce estime 
qu'a la suite, de cette annulation, le ministre reste saisi par la commission europeenne et devra 
se prononcer a nouveau et prendre en compte toutes les donnees de fait existantes a la date a 
laquelle il va statuer. 

Le ministre a pris une decision dans laquelle il a autoriser la concentration le 16 aout 2004. 
Cette nouvelle decision a donne lieu a un nouvel arret CE 13 fevrier 2006: le CE reprend 
l'analyse des conditions economiques nouvelles. La decision du ministre est validee en tenant 
compte de la constatation que les societes Seb et Moulinex n'occupent sur les differents 
marches qu'une position insuffisantes pour dominer, de l'entree sur le marche de nouvelle 
marques et de nouveaux produits. 

L'analyse des effets de la concentration ne peut se reduire a l'analyse des parts de marche a un 
moment precis mais aussi le potentiel d 'evolution. Selon le CE, il y a un echelonnement 
continu des produits. 

— > affaire Fiducial concentration dans les secteurs de service informatique et de logiciels 
destines aux experts comptables: 

le ministre avait autorise la concentration sans l'avis du conseil de la concurrence — > jugement 

en referes 9 mai 2005 qui suspend la decision du ministre car doute serieux sur la legalite de 

l'operation. 

— » arret 20 juillet 2005: le CE saisit le conseil de la concurrence sur la base du pouvoir du 

juge administratif d'ordonner des mesures d'instruction. Le CE pose des questions: verifier la 

definition du marche pertinent, si les contributions au progres economique et social sont 

suffisantes. 

Les mesures d'instruction ordonnees par le juge administratif sont mises en oeuvre de facon 

contradictoire. Le conseil de la concurrence va mener ses investigations dans les conditions 

comme il le fait quand il est saisi par le ministre. 
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Le CE deroge aux regies des mesures destruction en faisant prevaloir le particularisme 
attache aux investigations realisees par le conseil de la concurrence — > pas de respect du 
principe contradictoire. Le CE valide la decision du ministre en operant une substitution de 
motifs. 

08/12/2006 

Ce reglement du 20 Janvier 2004 n°139 remplace un autre reglement adopte en 1989 modifie 
plusieurs fois : le reglement n°4064 du 21 decembre 1989. Le nouveau reglement repose sur 
les memes principes que celui de 1989 mais il se differencie en laissant, ou en donnant un role 
plus important aux autorites nationales et en organisant la cooperation entre la commission 
europeenne et les autorites nationales de concurrence. La procedure de controle repose sur des 
instruments qui sont tres voisins de ceux que Ton a deja rencontre en etudiant la procedure 
francaise (notification des operations de concentration), procedure d'enquete, procedure de 
decision tendant a autoriser sous condition ou avec des engagements des entreprises ou 
interdire la concentration projetee. L'element le plus interessant dans la procedure 
communautaire est la procedure de renvoi prevue entre les autorites nationales et la 
commission europeenne. Le point de depart de la procedure est la notification qui incombe 
aux entreprises qui sont a l'initiative du projet de concentration. L'obligation de notification a 
la commission concerne les operations de concentrations qui depassent les seuils 
communautaires, qui determinent la competence des autorites communautaires. Quand les 
entreprises font la notification, elles peuvent en raerae temps indiquer des elements qui 
peuvent qualifier l'intervention de l'autorite nationale de concurrence, intervention qui sera 
ensuite determined par la procedure de renvoi. Ainsi les entreprises peuvent informer la 
commission avant raeme la notification que la concentration risque d'affecter de maniere 
significative la concurrence sur le marche a l'interieur d'un Etat membre : ce marche 
presentant les caracteristiques d'un marche distinct et dans ce cas a la commission apres avoir 
informe tous les Etats, peut decider de renvoyer 1' affaire aux autorites nationales de 
concurrence de l'Etat membre concerne. L'Etat peut accepter ou ne pas accepter le renvoi. La 
procedure de renvoi est reglee par les art. 21 et 22 du reglement. Une hypothese inverse de 
qualification de la competence de la commission pour une operation de concentration qui 
n'est pas de dimension communautaire : lorsque le marche de 3 Etats membres est 
susceptibles d'etre affecte : l'operation de concentration peut etre soumise a la commission : 
ce sont les entreprises concernees qui l'informe et la commission apres consultation des Etats 
peut decider d'evoquer la competence pour elle raerae mais si l'un des Etats concernes est en 
disaccord avec son intervention, alors 1' affaire n'est pas renvoyee et l'operation de 
concentration devra etre examinee par les autorites nationales de concurrence des Etats 
concernes. 

Dans l'hypothese ou la commission est saisie, la commission examine la notification et la 
publie : information au niveau communautaire. Si la commission estime que la concentration 
ne souleve pas de doute serieux quand a sa compatibilite avec le marche commun, elle decide 
de ne pas s'y opposer, la declare compatible et la concentration peut etre realisee. Si elle 
estime que l'operation souleve des doutes serieux, elle prend une decision pour ouvrir la 
procedure d'examen qui sera close par une autre decision formelle de la commission. Quand 
elle decide de declarer l'operation compatible, elle a la faculte d'assortir sa decision de 
conditions ou de charges dans le but de garantir qu'effectivement la concentration au moment 
de sa realisation ne comportera pas de faits qui se reveleraient nuisibles a la concurrence. 
Quand la procedure est ouverte, c'est une procedure d'enquete qui commence au cours de 
laquelle les entreprises concernees vont devoir fournir des informations a la commission. 
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C'est au terme de cette procedure d'enquete pour laquelle la commission possede des 
pouvoirs tres large (elle peut aussi faire appel aux autorites de concurrence des Etats 
membres) : la commission fait son bilan et declare la concentration compatible ou 
incompatible avec le marche commun et elle peut alors ordonner aux entreprises toute mesure 
destinee a interrompre les relations, les pratiques tendant a realiser la concentration en cas 
d'incompatibilite et si la concentration a ete realisee, elle pourra ordonner de dissoudre la 
concentration indument realisee. La commission peut prendre toute mesure provisoire pour 
maintenir la concurrence et si les entreprises en cause ont manquees aux injonctions de la 
commission ou avaient engages la concentration, elle dispose d'un pouvoir de sanction 
pecuniaire jusqu'a 1% du chiffre d'affaire s'il s'agit du refus de cooperer avec la commission 
et jusqu'a 10% du chiffre d'affaire s'il s'agit d'un manquement manifeste aux obligations du 
reglement communautaire ou d'une decision de la commission. Elle ne devrait pas avoir a 
prononcer des sanctions puisque 1' operation de concentration ne doit pas etre realisee avant 
d' avoir ete declaree par la commission compatible avec le marche commun. Ce sont done des 
hypotheses ou en realite 1' operation de concentration a ete engagee avant la decision de 
compatibilite et done en infraction avec le reglement. Toutes les decisions prononcees en 
matiere de concentration par la commission sont susceptibles d'un recours devant la CJCE et 
celle-ci dans ces hypotheses exerce un controle complet sur la decision de la commission 
(analyse economique de la commission). Peuvent egalement y etre attaques les decisions de la 
commission qui a decidee de prononcer la compatibilite d'une concentration au motif qu'elle 
ne souleve pas un doute serieux de compatibilite. Les decisions que prend la commission 
europeenne en matiere de concentration peuvent aussi etre assorties d'astreintes (important 
pour les mesures provisoires). 



Chapitre 18 : L'energie 

1°) Le point de depart 

Le point de depart c'est le monopole : loi du 8 avril 1946 qui est a l'origine de 1' organisation 
actuelle du systeme energetique francais, en tout cas pour ce qui concerne l'electricite et le 
gaz car le secteur de l'energie n'est pas seulement l'electricite et le gaz, c'est aussi le petrol e 
et il y a une legislation qui concerne specifiquement 1' importation, le transport, la 
commercialisation des combustibles mineraux et qui ne concerne pas cette etude. La loi du 8 
avril 1946 a nationalised la production, le transport, la distribution, l'importation et 
l'exportation de l'electricite. Elle a nationalised egalement la production, l'importation, 
1' exportation, la distribution mais pas le transport du gaz. Cette nationalisation s'est appliquee 
a un ensemble d'entreprises qui etaient concessionnaires et privees pour la distribution et le 
transport, ou des entreprises privees de production qui exercaient une activite libre autrefois 
encore que pour l'hydraulique, il y avait un regime de concession. Cette loi qui opere la 
nationalisation cree en raerae temps deux etablissements publics nationaux a caractere 
industriel et commercial : EDF et GDF. Cette loi a cependant laissee en dehors de la 
nationalisation certaines activites. Les principales exceptions a la nationalisations en dehors 
de GDF etaient les distributions locales d'electricite ou de gaz : en 1946 il existait un certain 
nombre d'entreprises locales communales qui operaient 1' alimentation en electricite et en gaz 
de la population : choix politique local ou decheance de la concession de l'operateur prive 
avant guerre : il existe encore des entreprises locales de ce type : c'est une part assez faible du 
systeme electrique (4% de la consommation d'electricite) mais ce secteur local continue 
d'exister aujourd'hui. D'autres exceptions a la nationalisation concerne des installations de 
production de faible capacite. De raeme il restait possible de produire pour soi raerae de 
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l'electricite et la loi de 1946 a aussi organisee et reglementee l'achat de la production 
excedentaire de ces producteurs par EDF. Les 2 etablissements publics nationaux ont ete 
substitues aux anciennes entreprises privees dans les contrats de concessions anterieurs. Par la 
suite, ces contrats de concessions ont ete renouveles : jusqu'a aujourd'hui, EDF et GDF sont 
concessionnaires des communes pour la distribution locale d'electricite et de gaz naturel. La 
base juridique se trouve dans le code general des collectivites locales mais les autorites 
concedantes qui sont les communes et les syndicats de commune doivent obligatoirement 
passer le contrat de concession avec EDF ou GDF. Une parti cularite de ce system e : les 
collectivites locales sont les proprietaries des reseaux de distributions. EDF etait 
concessionnaire du reseau de transport : l'Etat etait proprietaire du reseau de transport, qui 
faisait partie du domaine public de l'Etat et affecte a EDF. Toutefois une loi de 1997 a 
transfere le reseau de transport en pleine propriete a EDF. En 1997 on anticipait la 
liberalisation du secteur. La loi de 1946 a aussi organisee pour la distribution un service 
commun a EDF et GDF, vis-a-vis des usagers pour gerer les contrats de distributions, la 
maintenance et les interventions. Jusqu'a maintenant tout usager ayant un abonnement 
recevait une facture avec les deux services. Toutes les relations avec les usagers passent par 
ce service commun qui emploie aussi la tres grande majorite du personnel des entreprises 
publiques. Le personnel de ces 2 entreprises est soumis a un regime particulier : EDF et GDF 
font partie des entreprises publiques a statuts : la relation de travail entre le salarie et 
l'entreprise s'appuie non pas sur une convention collective mais sur un statut de droit public. 
Chaque salarie est lie a l'entreprise par un contrat de travail. II en est ainsi car apres la guerre, 
le code du travail etait tres peu developpe et pour garantir la permanence de fonctions qui 
paraissaient vitales pour l'economie, on a voulu rapprocher les conditions des agents de ces 
deux services publics des fonctionnaires. C'est un regime particulier de retraite finance par 
l'entreprise. La mise en place de ces 2 services publics nationaux sont dans l'esprit de la 
constitution de 1946 et du 9° du preambule. Apres 1987, la communaute europeenne s' engage 
dans la voie de la construction du marche unique : construire un marche pour toutes les 
activites economique, y compris celles qui etaient soustraites au marche unique. On a aboutit 
en 1996 a une premiere directive sur l'electricite, en 1998 sur le gaz qui ont jetes les bases de 
marche unique. L'objectif poursuivit par la communaute europeenne etait d'etablir un marche 
unique et transfrontiere de l'electricite et du gaz dans lequel chaque consommateur final, qu'il 
s'agisse d'une entreprise ou d'un foyer pourrait choisir librement son fournisseur. Pour 
atteindre cet objectif, la strategie mise en ceuvre par la communaute europeenne repose sur 
une idee simple : il s'agit de separer des activites jusqu'ici integree. Les directives 
communautaires reposent sur la differenciation de 4 fonctions economiques distinctes dans le 
secteur de l'electricite comme dans le secteur du gaz : ces activites sont la production, ou 
1' importation. C'est ensuite le transport, la distribution et enfin la fournirure. C'est propre a la 
politique de liberalisation. Jusqu'ici il n'y avait pas lieu de differencier ces fonctions qui 
etaient toutes integrees et mises en ceuvre par l'etablissement public national. Du point de vue 
du consommateur final, on ne distinguait pas la fonction de fournirures. Aujourd'hui au 
contraire la differenciation de la fonction de fournitures est tout a fait essentielle : c'est 
1' operation commerciale de vendre a un consommateur de l'electricite ou du gaz. Cette 
operation de vente s'impose d'abord a tout producteur ou importateur : la production 
d'electricite n'a de sens que pour vendre de l'electricite. L' importateur est done 
necessairement un fournisseur. Mais la fonction de fournirure peut exister comme une simple 
activite commerciale distincte : une entreprise X peut acheter de l'electricite a des producteurs 
sur la base de contrats pour revendre l'electricite aux consommateurs en ayant besoin. Parmi 
ces 4 fonctions, il faut faire une place a part aux fonctions qui ont pour objet 1' exploitation des 
reseaux : l'electricite et le gaz font partie des industries de reseau : elles ne peuvent pas etre 
exercees sans faeces a un reseau qui a pour particularite que son etablissement coute tres 
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cher, demande un service permanent d'entretient et de regulation des flux : on ne peut pas les 
reproduire, les dupliquer : les directives europeennes admettent que pour leur exploitation, on 
ait un regime juridique permettant un monopole naturel : il faut que les utilisateurs aient un 
droit d'acces. Aujourd'hui, les activites de reseau forment le noyau essentiel du service 
public : sans le regime d' exploitation des reseaux qui fait droit a leur qualite de monopole 
naturel, l'ouverture du marche n'est pas possible. Les seules activites concurrentielles sont la 
production (ou l'exportation de gaz) et la fourniture. Aujourd'hui le cadre juridique 
communautaire est fixe par 2 directives du 26 juin 2006 (n°54 pour l'electricite et n°55 pour 
le gaz). II y a des differences irreductibles qui se repercutent sur le cadre juridique : 
l'electricite ne peut pas etre stockee contrairement au gaz : impose une contrainte au 
fonctionnement du system e electrique dans la mesure ou il faut qu'a tout moment sur le 
reseau de transport et sur les systemes locales de distribution il y a un equilibre des puissances 
avec l'utilisation des clients. Si cet equilibre n'est pas assure, c'est la panne. Pour le gaz, on 
peut stocker et le reseau de transport de gaz comporte egalement des installations de stockage. 
Du point de vue economique, il est concevable que 1' exploitation d'un reseau de gaz soit 
distincte de 1' exploitation generate du gaz. Pour l'electricite, c'est un reseau national. Pour le 
gaz, ce n'est pas le cas : si le reseau de transport de gaz est aujourd'hui tres important, il ne 
dessert pas tout point du territoire. Ensuite, il n'y a pas partout des distributions locales de 
gaz : il faut qu'il y ait un potentiel de consommateurs suffisants. Dans la loi francaise du 10 
fevrier 2000, l'electricite est qualifiee de produit de premiere necessite : c'est un bien dont on 
ne peut pas se passer. L'alimentation en gaz naturel peut avoir des substituts. L'ouverture a la 
concurrence du marche de l'electricite et du gaz engage par la directive de 1996 et 1998 pour 
le gaz reposait sur la definition d'etapes et la notion de clients eligibles : celui qui a raison de 
l'importance de sa consommation a la liberte de choisir son fournisseur. Au l er juillet 2004 
sont devenus eligibles tous les consommateurs professionnels, quelle que soit leur puissance 
utilisee. 

A compter du l er juillet 2007, tout consommateur qu'il soit professionnel ou domestique 
pourra choisir son fournisseur de gaz ou d'electricite. A ce moment la, le marche sera 
entierement ouvert, la categorie de client eligible disparaitra, puisque tout le monde sera 
eligible et pourra choisir son fournisseur. Pour assurer 1' organisation du marche et preserver 
les interets des consommateurs ou de certaines regions, les directives communautaires de 
2003 contiennent des regies precises. 

Les activites de marche doivent etre assurees separement des activites de reseau. La directive 
demande une separation juridique entre les activites concurrentielles et les activites de reseau, 
et non plus seulement comptables. La loi de 2004 confie 1' exploitation du reseau de transport 
d'electricite a une filiale de EDF a 100% et idem pour GDF. Le reseau de transport de gaz est 
pour 90% le reseau de GDF. 

On entend par cette separation eviter que l'entreprise puisse privilegier sa branche 
concurrentielle, c'est a dire celle qui produit et vend de l'electricite et du gaz : pour RTE 
(raison transport electricite), la branche d'EDF qui produit et vend de l'electricite doit etre 
traite comme un client comme un autre. Au benefice des operateurs : existence et garantie 
d'un droit d'acces pour proposer et vendre l'energie au consommateur final : le droit d'acces 
est la contrepartie du regime monopole naturel pour la formation d'un marche concurrentiel. 
La directive prevoit pour l'electricite un service universel et la possibility d'etablir des 
operations de service public. II faut faire attention a l'egard de ces notions : le service 
universel n'est prevu par les directives que pour l'electricite et n'est pas prevu pour le gaz. 
Ensuite, le service universel concerne seulement la fonction de fourniture d'electricite, c'est a 
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dire que sur les activites de productions, de transport, il n'y a pas lieu d'un service universel 
mais les Etats membres peuvent definir un service public (c'est une faculte d'etablir un 
service public). 

Service universel : definit a I 'art. 3-3 de la directive : droit a la fourniture d'electricite 
d'une qualite determinee et a des prix raisonnables facilement et clairement comparables et 
transparents. C'est plutot un objectif. Les Etats peuvent etendre le service universel aux 
petites entreprises selon une definition de la petite entreprise fixee par la directive. Les Etats 
ont une assez grande liberie a l'egard du service universel car c'est a eux de fixer le contenu 
substantiel. Le service universel peut se combiner avec des obligations de service public 
puisque ces obligations peuvent etre fixees par les Etats a l'egard de chacune des fonctions 
que distingue la directive. La loi francaise qui a transposed cette directive n'a toujours pas 
organisee de service universel : a compter du l er juillet 2007 avec l'ouverture a la 
concurrence, la France a l'obligation d'avoir etablit un service universel d'electricite. La loi 
prevoit un tarif social de l'electricite comme produit de premiere necessite, mais ce n'est pas 
un service universel. Le tarif de premiere necessite, on y a acces sur la base de conditions 
sociales. Tout le monde n'a pas acces au tarif de premiere necessite or le service universel est 
une prestation a laquelle chaque citoyen a droit. Pour le moment ce service universel n'est pas 
definit dans la legislation francaise, raeme dans la loi de 2006. II faut en distinguer une 3 eme 
notion : le droit pour toute personne d'etre connectee au reseau de distribution : les Etats ont 
l'obligation d'imposer la connexion des clients des lors qu'ils en font la demande au reseau de 
distribution. Les conditions de la connexion doivent etre definies par le regulateur. Ca 
n'impose par 1' installation d'un reseau de distribution, la directive s'applique pour les reseaux 
existants. En ce qui concerne les obligations de service public, il faut aj outer que dans ce 
domaine, les Etats disposent d'une assez grande liberte. Les deux directives se referent a l'art. 
86 du traite dont le paragraphe 2 mentionne le service d'interet economique general. Pour la 
directive, les activites du secteur electrique et gazier rentrent dans le cadre de services 
economiques general. L'objet concerne la securite, la regularity, la qualite, le prix de la 
fourniture, la protection de l'environnement : c'est une liste non limitative. La directive 
mentionne expressement le prix de la fourniture. II est parfaitement loisible a un Etat membre 
parallel ement a l'etablissement du service universel de definir des missions de service public 
relatives aux tarifs. Le systeme francais comporte aussi des tarifs reglementes et uniformes : 
le tarif doit etre transparent, non discriminatoire et ne doit pas empecher des entreprises 
d'autres pays de l'UE d'acceder au client final. Les obligations de service public comme 
d'ailleurs les obligations liees au service universel doivent donner lieu a une compensation. 
Ca se comprend par le fait d'avoir un marche concurrentiel. Si on impose a certaines 
entreprises des charges, il faut que ces charges soient compensees de maniere a retablir une 
egalite des conditions sur le marche. La compensation peut etre financiere mais la directive ne 
limite pas la possibility de compensation a la seule compensation financiere : d'autres modes 
peuvent etre compatibles avec la directives comme des droits exclusifs ou speciaux. La seule 
restriction. II y a aussi d'autres possibility donnees aux Etats : selon la directive, les Etats 
peuvent etablir une planification a long terme afin d' assurer la securite des 
approvisionnement, l'efficacite et d'atteindre des objectifs environnementaux. Application de 
mesures ayant pour objectif d' assurer la cohesion economique et sociale, la protection de 
l'environnement : cela peut inclure des incitations economiques, et au titre d' objectifs de 
cohesion economique et sociale : possibility d'inclure des mesures particulieres pour des 
zones reculees et isolees afin de retenir leur capacite de developpement economique. Les 
Etats disposent d'une marge de decision assez importante : ils peuvent adopter une politique 
plus ou moins interventionniste a l'egard du secteur. 
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La loi du 7 decembre 2006 porte sur l'energie. La loi du 10 fevrier 2000 sur le service public 
de l'electricite, la loi du 3 Janvier 2003 sur le marche du gaz (ouverture du marche du gaz a la 
concurrence), loi du 9 aout 2004 sur l'energie (statut des entreprises EDF et GDF) et la loi du 
13 juillet 2005 sur l'energie. La loi a chaque fois reglemente de nouvelles questions et 
modifient les lois anterieures, ce qui rend la connaissance du droit du secteur passablement 
complique : pour lire chaque nouvelle loi il faut en reprendre 3 ou 4. A cet egard, la loi de 
2006 est une loi assez complexe. 

La premiere loi de 2000 avait pour objet de redefinir et de garantir le service public de 
l'electricite. D'une maniere qui n'apparait pas tres coherence car la definition du service 
public de l'electricite est concentre sur la fonction de fourniture d'electricite alors que par 
ailleurs la loi maintient comme le permet la directive une entreprise integree pouvant exercer 
les 4 activites que Ton distingue aujourd'hui a condition que soit respectee la separation 
naguere seulement comptable aujourd'hui juridique entre les activites de reseau et les activites 
de production et de fournirures. La separation s'explique par le principe que les reseaux sont 
traites comme des monopoles naturels, l'etablissement d'un marche concurrentiel suppose un 
droit d'acces au reseau pour les operateurs (non discriminatoire). La loi de 2000 souligne 
aussi les enjeux de l'electricite pour ce qui concerne les imperatifs internationaux plus larges 
(protection de l'environnement, prise en compte des objectifs d'amenagement du territoire). 
La loi de 2000 a egalement organisee la regulation du secteur avec la creation de la 
commission de regulation de l'electricite devenue en 2003 commission de regulation de 
l'energie (elargie au gaz). La loi de 2000 a aussi introduit un nouveau type de tarification de 
l'electricite pour les usagers domestiques en tant que produit de premiere necessite. La loi de 
2000 a preparer l'introduction d'un tarif accessible aux foyers a tres bas revenus et a ce tarif 
est associe une obligation de maintient d'une fourniture minimale en cas d'insolvabilite de 
l'usager, ceci donne lieu a une compensation pour l'entreprise qui assure cette fourniture de 
premiere necessite : prevu par le code de l'aide sociale et des families. 

La loi de 2003 a une approche plus differente du service public : son objectif est cette fois 
d'etablir 1' ouverture du marche du gaz a la concurrence et le service public est aborde 
seulement sous la forme d' obligation de service public : conforme a 1' esprit et a la lettre des 
directives. Entre 2000 et 2003 l'approche a change avec le gouvernement, l'art. 16 de la loi de 
2003 definit un service public du gaz naturel : il est organise par l'Etat et par les communes 
ou leurs etablissements publics de cooperation. En outre sont definis par la loi l'objet et en 
raerae temps les destinataires des obligations de service public des obligations qui sont 
definies en conseil d'Etat : la loi prevoit que les obligations de service public doivent 
considerer la qualite des prix des produits, doivent porter sur la protection de 
l'environnement, le developpement equilibre du territoire et la securite. La construction du 
marche est plus fidele a l'esprit des directives en ce qui concerne l'objet et les limites du 
service public. 

La loi du 9 aout 2004 se comprend a la generalisation du regime concurrentiel puisque c'est 
au l er juillet 2004 et que le marche du gaz et de l'electricite etait ouvert a la concurrence pour 
les professionnels : une grande usine industrielle et un coiffeur de quartier pouvaient choisir 
librement leurs fournisseur d'electricite et de gaz. II fallait mettre les entreprises en accord 
avec l'imperatif de separation des reseaux et des activites concurrentielles et en raerae temps 
les pouvoirs publics ont cherches a repondre aux demandes des 2 entreprises aussi bien GDF 
que EDF confronted a la concurrence sur le territoire national devaient rechercher des 
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contreparties sur d'autres marches : pour cela nouer des alliances en capital et abandonner le 
starut d'etablissement public : c'est ainsi que la loi de 2004 transforme le starut des entreprises 
publiques EDF et GDF d'etablissement public elles deviennent des societes par action regies 
par la loi de 1966 sur les societes : ce sont des societes dans lesquelles l'Etat devait conserver 
70% au moins du capital : dans la decision du conseil constitutionnel du 5 aout 2004 il avait 
ete juge que la loi conservait a EDF et GDF leur qualite de service public national au sens de 
l'alinea 9 du preambule de 1946. La loi de 2004 organisait aussi la separation juridique des 
activites puisque 1' exploitation des reseaux de transport devait etre confiee a une filiale 
distincte, une filiale dont le capital doit etre detenu a 100% par la societe mere. La loi 
n'imposait cependant pas la separation des activites relatives au reseau de distribution. 

La loi de 2005 : cette loi programme sur l'energie realise l'idee d'une politique energetique 
nationale et en effet la loi et le rapport annexe a cette loi developpent un certain nombre 
d'objectifs chiffres pour certains : la loi reaffirme la necessite du service public et de 
l'existence d'entreprises publiques nationales et enfin la loi de 2005 contient des dispositions 
tout a fait nouvelles en matiere de protection de l'environnement. Chaque site industriel etant 
qualifies pour une consommation donnee d'energie dispose de la possibility de vendre des 
certificats d'energie s'il parvient a consommer moins ou au contraire s'il consomme plus il ne 
devra pas seulement acheter de l'energie en plus mais le droit d'utiliser cette energie 
supplemental en achetant des certificats d'energie : recompenses pour ceux qui utilisent 
moins d'energie. 

La loi de 2004 introduit une innovation : le principe de contrat de service public entre l'Etat et 
les entreprises qui fournissent de l'electricite tendant a definir leurs engagements par rapport a 
des objectifs formules par le gouvernement. Ce qui est nouveau, c'est que la loi de 2004 
permet que de tels contrats soient signes non seulement avec EDF et GDF mais avec toute 
entreprise du secteur qui propose, qui offre de l'energie sur le marche. L' ensemble de ces 
legislations a renouvelee et maintenue en vigueur un element caracteristiques du systeme 
energetique francais : la perequation des tarifs pour les usagers domestiques : sur les couts de 
distribution et sur le cout de la fourniture de maniere a ce que le prix du KWh/ soit le meme 
pour les usagers pour un service de base. 

La nouvelle loi sur l'energie a ete elaboree en vue de preparer l'ouverture totale du marche au 
l er juillet 2007 mais surtout pour permettre en realite la privatisation de GDF. En realite, la loi 
de 2006 est loin de regler tous les problemes qui se posent en ce qui concerne l'ouverture 
complete de la concurrence : elle n'organise pas le service universel alors qu'il doit exister un 
service universel de l'electricite au l er juillet 2007. La loi reforme le systeme de regulation du 
secteur et change la composition dans une certaine mesure le role de la commission de 
regulation de l'energie, elle cree un mediateur de l'energie dont le role est surtout de proteger 
les consommateurs, elle regl entente les contrats avec les usagers mais c'est sans doute le point 
le plus important : elle permet la privatisation de GDF : la loi permet a la participation de 
l'Etat dans GDF de descendre jusqu'a 30% au lieu de 70 dans la loi de 2004 (chez Suez). 
C'est une operation controversee et qui a fait l'objet d'une saisine du conseil constitutionnel : 
decision du 30 novembre 2006 sur la loi relative au secteur de l'energie : le conseil 
constitutionnel a ete saisi par 60 deputes et senateurs pour demander au conseil 
constitutionnel de declarer non-conforme a la constitution la privatisation de GDF au motif 
que cette privatisation touche une entreprise qui constitue un service public national au sens 
de l'alinea 9 du preambule de la constitution de 1946. Le conseil constitutionnel juge 
conforme a la constitution l'art. 39 de la loi qui contient des dispositions permettant a l'Etat 
de reduire sa participation a 30% (privatisation) mais le conseil constitutionnel se saisi lui 
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raerae d'un autre article : l'art. 17 de la loi qui concernait les tarifs reglementes plus 
exactement, un article qui imposait a GDF et EDF de proposer a leurs nouveaux clients ou a 
leurs clients actuels pour de nouveaux sites de consommation des tarifs reglementes par 
l'Etat. C'est cet article souleve d'office par le conseil constitutionnel qu'il a declare non- 
conforme a la constitution comme manifestement incompatible avec l'objectif d'ouverture du 
marche concurrentiel prevu par les directives de 2003 sur l'electricite et le gaz. Le conseil 
constitutionnel rejette en revanche un autre grief car tout en permettant la privatisation de 
GDF, la loi impose aux communes et a leurs etablissements publics de maintenir et renouveler 
leurs contrats de concessions de distribution locale avec GDF, au motif cette fois que cette 
obligation est necessaire pour maintenir la coherence du reseau, ce qui repond a un objectif 
d'interet general et cet objectif justifie l'atteinte ainsi portee au principe de libre 
administration des collectivites locales. 

Cette decision du conseil constitutionnel eclaire de nouvelle maniere les rapports entre le droit 
communautaire et la constitution. 

Question des tarifs reglementes juges incompatibles avec les objectifs des directives 
transposees : l'inconstitutionnalite des tarifs reglementes, ce qui est un apport important de 
cette decision : raisonnement juridique suivi par le conseil constitutionnel pour se referer aux 
termes de la directive. Le conseil constitutionnel se refere a l'art. 88-1 de la constitution selon 
lequel la republique participe aux communautes europeennes et a l'union europeenne 
constitute d'Etat qui ont choisis d'exercer en commun certaines de leurs competences. De 
l'art. 88-1 C derive pour le conseil constitutionnel l'obligation d'assurer la transposition en 
droit interne des directives de droit communautaire (exigence constitutionnelle). Ce n'est pas 
la premiere fois qu'il le dit : en 2004 il a rendu 4 decisions ou il a affirme cette position. De la 
decoule le devoir pour le conseil constitutionnel de veiller au respect de cette exigence mais a 
ce role qu'il se reconnait, le conseil constitutionnel pose deux limites et c'est selon ces 2 
limites que la nouvelle decision marque une evolution : 

> la transposition d'une directive ne saurait aller a l'encontre d'une regie ou d'un 
principe inherent a l'identite constitutionnelle de la France sauf a ce que le constituant 
y ait consenti. 

> Le conseil constitutionnel se prononce avant la promulgation de la loi : par consequent 
le mecanisme de renvoi prejudiciel devant la CJCE est inapplicable. Done il ne peut 
pas renvoyer aux juges communautaires une question d' interpretation du droit 
communautaire. II faut done pour verifier si 1' exigence constitutionnelle de 
transposition est bien respectee qu'il se demande si les dispositions de la loi paraissent 
en accord, compatibles avec les dispositions de la directive. II faut lire et interpreter la 
directive or en principe le juge communautaire est seul competent pour livrer une 
interpretation ayant une force obligatoire. 

Dans les decisions de 2004 le conseil constitutionnel estimait que 1' exigence constitutionnelle 
de transposition devait ceder devant 1' existence d'une disposition expresse contraire de la 
constitution, c'est a dire le bloc de constitutionnalite. Cette formulation avait deja ete abordee 
l'ete dernier par le conseil constitutionnel dans une decision du mois de juillet relative a la loi 
sur les droits d'auteurs (loi l er aout 2006). C'est dans la decision rendue en juillet 2006 que le 
conseil constitutionnel a remplace cette reserve qui se refere a une disposition expresse 
contraire a la constitution par la formulation : l'existence d'une regie ou d'un principe 
inherent a l'identite constitutionnelle de la France. C'est le conseil constitutionnel qui va 
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identifier librement via sa propre jurisprudence si le cas echeant il existe un principe ou une 
regie constitutionnelle inherent a l'identite constitutionnelle de la France lesee ou violee par 
telle disposition d'une directive. La decision de novembre 2006 apporte a son tour une autre 
modification : en effet le raisonnement precedent conduisait le conseil constitutionnel a 
enoncer clairement dans un considerant qu'il lui appartenait de verifier si une directive 
contenait ou non une disposition portant atteinte a un principe ou une regie inherente a 
l'identite constitutionnelle de la France : ce considerant a disparu en novembre : le conseil 
constitutionnel ne tient d'aucun texte la competence de control er la conformite d'une directive 
a la constitution francaise. II interprete de facon stricte les regies de sa competence. La 
transposition est une exigence professionnelle et d' autre part le conseil se borne a control er ici 
le respect par les dispositions legislatives d'une exigence constitutionnelle : on reste a 
l'interieur de la competence du conseil constitutionnel : c'est la premiere fois que le conseil 
constitutionnel declare non-conforme a la constitution des dispositions legislatives parce que 
ces dispositions legislatives sont en conflit avec les termes d'une directive. Ainsi le conseil 
constitutionnel se refere t'il a des dispositions qu'il cite des directives sur l'electricite et le 
gaz, il retient que selon ces directives les Etats membres doivent veiller a ce que les 
entreprises d'electricite ou de gaz soient exploiters en vue de realiser un marche concurrentiel 
et il estime que les dispositions de la loi concernant les tarifs reglementes vont au-dela de ce 
que la directive pourrait tolerer, au-dela du maintient d'un tarif reglemente aux tarifs en 
cours : il releve que l'art. 17 « impose aux operateurs historiques du secteur de l'energie et a 
eux seuls des obligations tarifaires permanentes, generates, et etrangeres a la poursuite 
d'objectifs de service public. II s'ensuit qu'elles meconnaissent manifestement l'objectif 
d'ouverture des marches concurrentiels de l'electricite et du gaz naturel fixes par ces 
directives. La norme de reference retenue est l'objectif de realiser un marche concurrentiel. Le 
conseil constitutionnel releve que les obligations imposees a ces operateurs sont etrangeres a 
la poursuite d'objectifs de service public. A contrario si il etait demontre que des obligations 
tarifaires sont liees a la realisation d'objectifs de service public determine, elles pourraient 
alors etre jugees conformes a la directive et done a la constitution egalement. Si on y vient, les 
deux directives sur l'electricite et le gaz. Les Etats membres peuvent imposer des obligations 
de service public qui peuvent porter sur la securite, la regularity, la qualite et le prix de la 
fourniture. De plus, il faut lire la decision du conseil constitutionnel avec la loi elle raeme : le 
conseil constitutionnel declare non-conforme l'article 17 de la loi mais dans la loi du 7 
decembre telle qu'elle est publiee, de nombreux articles concernent des tarifs reglementes. 
L'art. l er raeme de la loi en ce qui concerne la definition des sujets pouvant etre traites dans 
les contrats de service public ajoutent revolution pluriannuelles de vente de l'electricite et du 
gaz. 

Moyens retenus par le conseil constitutionnel pour juger la privatisation de GDF conforme a 
la constitution : on est en presence d'un probleme classique de droit constitutionnel puisque la 
norme de reference est l'alinea 9 du preambule de 1946. Cette fois, le conseil constitutionnel 
conclu cependant que la privatisation de gaz de France est conforme a la constitution. Dans la 
decision du 30 novembre 2006 se refere a la decision du conseil constitutionnel de 2004 : il 
fallait que le conseil constitutionnel puisse trouver un raisonnement qui justifie l'impossibilite 
d'appliquer strictement l'alinea 9 du preambule de 1946. Pour y parvenir le raisonnement du 
conseil constitutionnel se place sur 2 terrains : 



Le fait que le service public serait local pour la distribution 

Au l er juillet 2007 GDF perdrait son caractere de service public national 
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Dans la loi de 2003, les obligations de service public definis ne visent pas seulement mais 
peuvent etre imposes a toute entreprise du secteur. Done il n'est pas question d'exclusivite de 
GDF. En outre l'activite de distribution du gaz naturel est bien une activite pour laquelle la 
nouvelle loi maintient l'exclusivite de GDF mais il s'agit en realite d'un service public local 
et non national. Autrement dit pour les activites de l'ordre du service public national, 
l'exclusivite disparait et en parti culier avec l'ouverture complete a la concurrence et pour les 
activites restantes exclusives de GDF, ce n'est pas un service public national mais un service 
public local : au l er juillet 2007, GDF cesse d'etre un service public national et par consequent 
rien ne s' oppose a sa privatisation a cette date, ce qui explique la decision du conseil 
constitutionnel. Dans la partie suivante de la decision du conseil constitutionnel, celui-ci 
retient qu'il y a un motif d'interet general imperieux qui impose que GDF garde toutes les 
reserves de distribution locales de gaz dont il est titulaire. 

15/12/2006 

Question du conflit avec l'art. 72 Constitution (libre administration des collectivites 
territoriales) 

* La continuite du service public 

Le CC ne denie pas toute qualite de service public aux activites de GDF. L'un des principes 

regissant le service public est celui de continuite de service public auquel le CC reconnait une 

valeur constitutionnelle . 

Le principe doit etre pis en consideration. La loi presente des garanties suffisantes pour 

assurer la continuite du service public notamment par l'introduction dans le capital de GDF 

d'une « action specifique » : action a laquelle s' attache des droits speciaux 'le pouvoir de 

s'opposer a des decisions de cession d'actif, . . .). 

Les pouvoirs publics ont des moyens de faire face a des circonstances exceptionnelles : 

requisition de biens, de personnes, de services. 

Cette position du CC ne suffit pas a garantir que cette action specifique pourra etre 

effectivement maintenue car le droit communautaire est restrictif par rapport a la creation 

d' action specifique: arret 28 septembre 2006 commission contre Pays bas : « Taction 

specifique va au dela de ce qui est necessaire pour sauvegarder la continuite et la solvability 

du prestataire de service universel». 

La cour impose de telles conditions que le decret ne pourra peut etre pas justifier Taction 

specifique dans des conditions satisfaisantes pour la CJCE. 

* La loi porte atteinte au principe de libre administration des collectivites 
territoriales 

Les collectivites territoriales doivent maintenir leur contrat pour 1' exploitation de service de 

distribution locale du gaz naturel avec GDF -> but : realiser un marche concurrentiel. 

Le CC estime que le legislateur peut assujettir les collectivites territoriales ou leurs 

groupements a des obligations si elles concourent a des fins d'interet general. II peut aux 

memes fins deroger au principe de liberie contractuelle. 

Cette limitation est justifiee « dans la necessite d 'assurer la coherence du reseau de 

concession actuellement gere par GDF et de maintenir la perequation des tar if s d "utilisation 

des reseaux » . 

Le CC subordonne ce principe de libre administration a d'autres considerations repondant a 

1' inter et general de caractere national. 
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La loi du 7 decembre 2006 maintient un service commun a EDF et GDF pour la 
distribution. 

Les collectivites territoriales peuvent etre des autorites organisees pour la fourniture. 

Chapitre 4 : la police des aides aux entreprises : 

Le droit communautaire se caracterise par le principe assortit de derogations : interdiction des 

aides. 

Par exception, des aides sont considered comme compatibles avec le marche commun ( art. 87 

du traite ). 

L'art. 88 du traite met en place un controle fonde sur la cooperation entre commission et Etats 

membres 

L'art. 89 prevoit que le conseil peut adopter sur proposition de la commission tout reglement 

utile en vue de 1' application des arts. 87 et 88 . 

1°) Le principe de I'interdiction des aides est interprets de facon extensive par la 
commission et la CJCE 

L'art. 87 ne donne pas de definition des aides d'Etats. II y a la volonte de saisir de facon large, 

tout ce qui peut etre une aide d'Etat ; 

C'est une mesure faussant ou menacant de fausser la concurrence. La jurisprudence a 

confirme cette lecture large : arret TPI 27 Janvier 1998 Labroke : le TPI donne cette 

appreciation : « le notion d'aide est une notion objective et fonction de la seule question de 

savoir si une mesure etatique confer e ou non un avantage dun ou a certaines entreprises ». 

Ex : la realisation d'infrastructure n'est pas une aide. Mais il en serait differemment si elle 

etait realisee pour beneficier en fait a des entreprises ou des activites particulieres. -> Arret 

Ville de Sochaux Conseil dEtat . 

La notion d'aide est indifferente aux objectifs poursuivis ou aux causes de Vaide. 

_ Imputabilite de I 'aide : 

C'est une aide attribute aux moyens de ressources d'Etat. L'aide peut venir de l'Etat ou des 

collectivites territoriales qui peuvent etre les consequences de 1' organisation de l'Etat. 

II faut etablir le lien avec l'Etat et qu'on est en presence de mesures correspondant a 

Vintervention de la puissance publique et ne repondant pas a des objectifs economiques -> 

arret CJCE 16 mai 2002 societe Stardust : « la commission a deduit I 'imputabilite a l'Etat des 

concours financiers du seulfait que ces societes etaient indirectement controlees par l'Etat ». 

« Le controle exerce par l'Etat ne doit pas etre presume mais demontre. Le seulfait qu'une 

entreprise publique soit sous controle etatique ne suffit pas pour imputer des mesures prises 

par I 'entreprise a l'Etat ». -> Imposition a la commission de faire un raisonnement en 2ou 3 

etapes. 

11°) les exceptions 

L'art. 87 prevoit un certain nombre de derogation a cette interdiction. Le traite fait une 
distinction entre 2 types d'aides. 
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a) les aides par nature compatibles (liste limitative) 

Ce sont les aides a caractere social octroyees aux consommateurs et accordees sans 
discrimination par rapport aux produits, (...). 

b) les aides pouvant etre considerees comme compatibles 

1) les categories 

Ce sont les aides au developpement regional (pour region avec retard ou handicap de 
developpement), les aides promouvant la realisation d'un projet important d'interet europeen 
commun ou visant a remedier a une perturbation grave de l'economie d'un Etat membre, les 
aides facilitant le developpement de certaines activites ou regions economiques quand elles 
n'alterent pas les conditions des echanges dans une mesure contraire a l'interet commun, les 
aides promouvant la culture et la conservation du patrimoine quand elles n'alterent pas les 
condition des echanges et de la concurrence dans la communaute dans une mesure contraire a 
l'interet commun. 

2) I 'application de ces dispositions 

Ces categories posent des problemes d' interpretation et de definition. La clarification de cette 

question devait relever des reglements adoptes par le conseil ( art. 89 ) -> large pouvoir 

discretionnaire a la commission au travers de la procedure de controle. 

Pour les rendre previsibles, la commission a publie des declarations (exposes de sa doctrine) 

quant a 1' appreciation des aides que les Etats membres voulaient mettre en ceuvre. 

La CJCE a reconnu que la commission disposait d'un pouvoir discretionnaire du fait des 

articles du traite, dont Vexercice impliquait des interpretations d'ordre economique et social 

et que ces declarations sont conformes au traite. 

Ces declarations ont eu des effets de droit car la commission etait liee par ces declarations : 

arret 24 mars 1993 Cires contre commission . 

2 reglements du 7 mai 1998 et du 22 mars 1999 . sont venus encadrer les pouvoirs de la 

commission. 

c) application des derogations 

En realite, la liste des aides pouvant etre compatibles avec le marche commun ne vise pas 

toutes les aides possibles car il y a la logique sous jacente de 1'art. 87§3 : la justification des 

aides est qu' elles sont supposees produire des effets superieurs en terme d'efficacite 

economique a ceux pouvant etre attendus sans les aides -> reference a l'interet commun. 

La commission a accepte de reconnaitre la compatibilite de regime d' aides definis en fonction 

d'interets nationaux des lors qu'ils ne portaient pas a l'interet commun. 

La commission a parle d'aides generates (dont on ne peut determiner la cible qui ne sont pas 

necessairement incompatibles avec le traite). 

La commission a cherche a controler l'expansion de ces regimes d'aides generates. 

II a fallu etablir une carte des zones dans lesquelles ces aides peuvent etre accordees ainsi 

qu'un plafonds d'aide. 

Ces 2 moyens ont permis de limiter le developpement des aides. 

La commission a etablit 5 categories d'aides : celles en faveurs des PME, de la recherche et 

du developpement, de la protection de l'environnement, de l'emploi et de la formation. Elles 

ne sont/ms limitees geographiquement. 
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II y a une regie limitant le cumul des aides. 

21/12/2006 

d) derogation des aides sur les services d'interet economique general 

Aujourd'hui, cela resulte de la loi du 13 aout 2004 qui a etendu les competences de 

collectivites territoriales. 

Cette loi voulait elargir le role des regions dans le domaine de V intervention sur le 

developpement economique. Elle a renforce les controles devant etre exerce par I'Etat sur 

les aides attributes par les collectivites territoriales : arts. 1511-la 5 CGCT . 

La region coordonne les actions de developpement economiques des collectivites territoriales 

et de leurs groupements sous reserve des missions incombant a I'Etat. Cela se traduit par un 

rapport sur les aides. En cas d'atteinte a l'equilibre economique, le president du conseil 

regional organise une concertation avec les collectivites territoriales de la region. 

Selon l'art. 1511-2 . le conseil regional definit le regime des aides aux entreprises et decide 

de Voctroie de ces aides -> double pouvoir : reglementaire et de prendre des decisions 

administratives pour attribuer ces aides. 

La loi enumere les aides visees : prestations de service, subventions, bonification d'interets, 

les prets et avances remboursables. 

La region a une primaute car elle seule peut reglementer les aides et les attribuer. Les autres 

collectivites territoriales peuvent parti ciper aux financements de ces aides. Cela ne s' applique 

pas aux autres categories d'aides et raerae pour les categories enumerees, il peut y avoir un 

accord entre la region et une collectivite pour qu'elle puisse mettre en oeuvre les aides 

prevues. 

II y a aussi des aides a l'immobilier, des aides pour diminuer le cout de terrain equipes, de 

locaux construits pour accueillir des activites economiques qui ont un encadrement national 

fixe par le decret du 13 septembre 2004 ( arts. 1511-la 44 CGCT ). 

Limites: il faut fixer les regies de plafonnement de ces aides et la repartition geographique 

d' attribution. Cela est etablit en accord avec la commission europeenne. 

La loi du 13 aout 2004 a introduit a titre experimental pour 5 ans, la possibility pour I'Etat 

de confier a la region le soin d'elaborer un schema de developpement economique general 

pouvant servir de base pour que I'Etat delegue a la region le pouvoir d'attribuer aux 

entreprises eligibles des aides financees par le budget de I'Etat. 

Ces limites s'appliquent toute aide confondue. 

Section 3 : les limites a V interdiction des aides 

II y en a 3 : 

a) I 'impact des aides sur la concurrence et les echanges : 

Elle est prevue a l'art. 87 . 1' incompatibility de l'aide sur le marche commun tombe si on peut 

prouver que l'aide n'a pas d'impact sur le marche commun. 

Mais la commission et la CJCE reconnaissent facilement un impact de l'aide sur les echanges 

(ex : des lors qu'une aide contribue a 1' augmentation de productivity, . . .). 

-> Arret CJCE 17 septembre 1980 Philips Morris contre commission . 

« L 'interdiction des aides s 'applique a toute aide qui fausse ou menace fausser la 

concurrence » (TPI). 
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La commission et la CJCE verifient si les biensfont I'objet d'echange intra communautaire 
et s'il y a concurrence sur les echanges. 

b) la tolerance pour les aides defaible montant 

C'est la regie de minimis. Elle avait d'abord ete rejetee par la CJCE : arret 21 mars 1990 

Belgique contre commission : « I 'importance faible d'une aide n'exclue pas un impact 

eventuel sur les echanges ». 

Cette regie a ete consacree par le reglement de 1998 . 

Ce sont des aides dont les limites sont fixees par la commission. 

Les seuils peuvent varier selon les secteurs. Ces aides sont des aides d'Etat du point de vue 

communautaire. Elles devraient etre considerees comme illicites. Mais elles sont dispensees 

de la procedure de notification-^ mise ne ceuvre directement -> tolerance. 



c) les compensations des charges de service public 



Le traite ( art. 86§2 ) reconnait l'existence de service d'interet economique general et admet 

que pour que les entreprises accomplissent leurs missions, il est possible de deroger aux 

regies de concurrence etablies par le traite. 

Quand il y a des avantages accordees a une entreprise chargee de service d'interet economique 

general, le traite ( art. 87 ) conduit a voir dans cet avantage une aide d'Etat -> contradiction 

entre dispositions du traite. 

Pour resoudre cette difficulte, la jurisprudence de la CJCE a evolue pour arriver jusqu'a la 

position de 1' arret du 24 juin 2003 Altmark : litige entre entreprise de transport percevant des 

subventions pour l'exploitation des lignes d'autocar et une entreprise concurrente n'ayant pas 

ces aides. 

Ces aides sont elles licites ou non ? 

La CJCE estime que si on est en presence d'un service d'interet economique general, alors 

l'autorite publique a l'origine du service d'interet economique general, peut accorder a cette 

entreprise des aides qui sont la compensation des charges qui lui sont imposees -> ce ne sont 

pas des aides d'Etat. 

II y a 4 conditions enoncees par la CJCE : 

— l'entreprise doit etre effectivement et officiellement chargee de Vexecution d'une 
obligation de service public devant etre definie -> pas de reconnaissance a posteriori d ni a 
titre dejustificatifT existence d'un service d'interet economique general. 

— les bases sur lesquelles la compensation est etablie doivent etre objectives et 
transparentes . On veut eviter les mesures conferant a 1' entreprise beneficiaire un avantage 
concurrentiel par rapport aux autres. 

— la compensation ne peut alter au dela de ce qui est necessaire pour couvrir les 
couts de service public imposes a V entreprise : on tient compte des recettes et d'un benefice 
raisonnable que l'entreprise doit pouvoir faire dans 1' execution de ses obligations de service 
public. 

— quand l'entreprise ne peut etre selectionnee au terme d'une procedure 
competitive, le niveau de la compensation doit etre determinee sur la base d'une analyse 
des couts qu 'une entreprise moyenne et bien geree devrait supporter pour satisfaire aux 
exigences de service public qui lui sont imposees. 

Avec ces conditions, la compensation accordee a une entreprise chargee d'un service d'interet 
economique general va etre considered comme une mesure derivant de l'art. 86§2 . 
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Mais dans ces conditions, certaines supposent de faire des hypotheses ou un recours a des 

calculs approximatifs. 

Cet arret donne de l'initiative aux Etats : pas a operer la notification prealable -> controle a 

posteriori reposant sur des conditions dont certaines supposent des calculs hypothetiques -> 

marge de negotiation. 

Mais il s'avere, au terme des controles realises, que la compensation est exageree, la somme 

consideree comme allant au dela de la compensation justifiee sera consideree comme une aide 

-> regime des aides et l'Etat sera en manquement au regard du traite. 

-> Decision concernant « I 'application des dispositions de I 'art. 86§2 aux aides d'Etat sous 

forme de compensation de service public » 28 novembre 2005 Com . : elle voulait faire une 

clarification de l'arret Altmark. Mais elle ne resout rien pas les problemes poses. 

Cette decision vise des aides d'Etat sous forme de compensation de service public. Elle 

semble s'en tenir a la jurisprudence anterieure a l'arret Altmark. C'est une sorte de 

complement a la jurisprudence Altmark pour les cas non converts par cet arret dans lesquels 

la compensation aurait la forme d'aide d'Etat. 

Quand les Etats membres ne respectent pas ces criteres, les compensations de service public 

ont la forme d'aide d'Etat. Cela s'applique aux compensations de service public quand ils 

constituent des aides d'Etat. 

II y a 2 situations possibles : celle resultant de l'arret Altmark : les 4 conditions sont remplies 

et celle resultant de la decision de la commission : les 4 conditions de l'arret Altmark ne sont 

pas remplis -> nouvelles regies. 

Cette decision tient compte de V existence de certains regimes speciaux en droit 

communautaire : regime des transports terrestres ( art. 73 ). (...). 

Cette decision definit les aides pour lesquelles la commission va appliquer un regime 

d' exemption : les autorites publiques ne seront pas obliger de notifier prealablement ces aides 

et pourront les appliquer d' office. 

Cela vaut pour les compensation de service public pour : 

— Les services dont le chiffre d 'affaire est bas (100 000 000 euros). 

— les hopitaux et entreprises de logement social quand ils exercent des services qualifies de 
service d'interet economique general. 

Cette decision reintroduit des condition proches de l'arret Altmark : acte formel definit la 
duree et la nature des missions de service public, les droits exclusifs speciaux dont beneficie 
l'entreprise, les modes de calculs de la compensation de service public, les modalites de 
remboursement si aides d'Etat. 

L'hypothese la plus importante est le cas om les activites correspondent a un SIEF avec un 
chiffre d' affaire modeste et des aides modestes ; 

Section 4 : les procedures de controle 

Le traite ( art. 88 ) organise le controle communautaire des aides d'Etat et impose aux Etats 

d' organiser un controle sur ces aides. Le systeme de controle communautaire repose sur 

I'obligation de notifier les aides nouvelles a la lumiere des aides existantes. II fait une 

distinction entre ces 2 types d' aides. 

II faut un examen permanent des regimes d' aides existants reposant sur une cooperation entres 

les Etats membres et la commission. 

II faut que les Etats forment la commission de leur projet tendant a instituer ou a modifier leur 

aide qui doit rendre une decision constatant la compatibilite des aides avec le marche 

commun. 
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Les aides s'inscrivant dans un regime existant n'ont pas a etre notifiee prealablement et leur 

compatibilite sera appreciee par rapport au regime general d' aides approuve auparavant par la 

commission 

Arret 9 aout 1999 Namur les assurances et arret 15 mai 1997 Siemens. 

Quand la commission est saisie, elle doit verifier si l'aide est couverte ou non par un regime 

general. 

Si l'aide est couverte, elle la verifie par les conditions d' approbation du regime general. 

L'objectif est de reduire le nombre d'aides. 

La legislation des Etats membres a interprets de facon large cette expression. 

22/12/2006 

La question est de savoir ce qu'on entend pas aide existante : cette notion a ete precisee par un 
reglement du conseil du 22 mars 1999 n°659 : il clarifie la notion d'aide existante et precise la 
procedure de controle de la commission. Sont des aides existantes selon ce reglement : 

> toute aide qui existait avant l'entree en vigueur du traite dans l'Etat membre concerne 

> toute aide autorisee par la commission ou le conseil (un regime d'aide ou des aides 
individuelles) 

> toute aide qui est reputee avoir ete autorisee, c'est a dire des aides sur lesquelles la 
commission europeenne ne s'est pas prononcee dans les 2 mois suivant la notification 
de l'aide 

> toute aide qui est reputee existante (aide illegale mais protegee par la prescription). Le 
delai de prescription est de 10 ans a compter de l'octroi de l'aide illegal, interrompu 
par toute mesure de la commission ou de l'Etat membre a l'egard de cette aide 

> toute aide qui est reputee existante : on peut etablir qu'elle ne constiruait pas une aide 
au moment de sa mise en vigueur mais Test devenu a la suite de revolution du marche 
sans avoir ete elle raerae modifiee. La portee de ce dernier cas est limitee par le fait 
qu'il est precise que cette assimilation ne joue pas au profit de mesures qui deviennent 
une aide a la suite de la liberalisation d'un marche 

Inversement toute aide qui ne peut pas rentrer dans ces 5 cas est une aide nouvelle qui ne peut 
etre attribute qu'apres notification a la commission et qu'elle l'ait declaree conforme. 

a) Controle de la commission 

Controle de la commission : ce controle est organise par l'art. 88 du traite : 
l ere phase : exam en preliminaire 
2 eme phase : procedure form elle d'examen 

Phase preliminaire : elle se passe entre la commission et le gouvernement de l'Etat membre : 
il incombe a l'Etat de notifier l'aide nouvelle qu'elle que soit son imputation. La commission 
dispose de 2 mois pour cet examen, elle peut demander des renseignements complementaires 
et dans les deux mois, la commission doit avoir decidee que la mesure notifiee ne constitue 
pas une aide ou une aide compatible avec le traite ou alors si elle a des doutes elle doit 
prendre un 3 e type de decision : ouvrir la procedure formelle d'examen. 
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2 e phase : procedure formelle d' exam en : elle ne se presente que si la commission estime 
qu'un controle approfondi est necessaire (l'aide n'est pas compatible). Si la commission ne 
s'est pas prononcee au bout de 2 mois, l'aide est reputee etre valable et l'Etat doit la mettre en 
ceuvre. La commission dispose de 15 jours ensuite ou elle peut encore decider par une 
decision formelle d'ouvrir la 2 e phase. Elle est ouverte aux interesses, c'est a dire non 
seulement l'Etat membre mais aussi les entreprises concernees, les entreprises concurrentes. 
Les collectivites territoriales peuvent etre des parties interessees et presenter leurs propres 
observations a la commission. 

Le reglement 659 de 1999 organise d'une maniere plus precise la procedure et il donne 18 
mois a la commission pour aboutir mais ce n'est pas un delai contraignant. L'exercice du 
controle exerce par la commission est garanti par une obligation de « stand still » : l'Etat ne 
peut pas mettre a execution une aide nouvelle sans 1' avoir notifier et il ne peut pas non plus 
mettre en ceuvre cette aide avant la decision de la commission qui conclu la procedure et dans 
le cas d'une procedure d'examen formel sans que la commission ait rendu sa decision finale. 
La commission a un pouvoir d'injonction pour suspendre l'attribution de cette aide et en cas 
d'aide illegale pese sur l'Etat membre une obligation de recuperation de l'aide illegal em ent 
attribute. La cooperation entre la commission et les Etats membres s'expriment dans le fait 
qu'on a etablit un comite consultatif qui se compose de representants des Etats membres et 
qui est preside par le representant de la commission. Ce comite est consulte avant la 
publication de tout projet de reglement de la commission concernant 1' exemption de 
notification de certaines aides. Les decisions de la commission sont soumises au controle du 
juge communautaire. On peut contester la carence de la commission. 

Le controle exerce par le juge communautaire differe selon la question soulevee : sur la 
qualification de l'aide, c'est un controle entier (normal) comme pour le recours pour exces de 
pouvoir mais le juge communautaire exerce un controle minimum sur l'appreciation de la 
compatibilite et respecte le pouvoir d' appreciation de la commission. Le controle exerce par 
la commission s'accompagne de la possibility de sanctions : le traite prevoit que la 
commission peut ordonner a l'Etat membre de supprimer ou modifier une mesure qui 
constitue une aide incompatible avec le traite. Le remboursement des aides est une 
interpretation de la cour de justice a partir de cette regie pour la rendre utile. Le reglement de 
1999 a confirme cette obligation de remboursement. 

b) Controle de I 'Etat 

Aujourd'hui, ce sont des dispositions de la loi du 13 aout 2004 qui reglent les modalites de ce 
controle et des obligations des collectivites territoriales. Ces obligations sont codifiees a l'art. 
1511-1-1 du Code general des collectivites territoriales. Cet article confirme que c'est 
toujours l'Etat qui notifie a la commission europeenne les regimes d'aides et les projets d'aide 
des collectivites territoriales. 

L'Etat peut avant de les notifier decider si les aides sont illegales ou non. Toute collectivites 
territoriale qui accorde une aide a une entreprise est tenue de proceder a sa recuperation sans 
delai si une decision de la commission ou un arret de la cour l'ordonne a titre provisoire ou 
definitif Bien que la loi ne le dise pas, cette hypothese est celle d'une aide illegale. En 
principe l'obligation de recuperer l'aide illegalement attribute s'impose des que cette 
illegality est etablie en droit strict, il n'y a pas a attendre une injonction de la commission ou 
du juge. La loi francaise prevoit cette limite ultime lorsque l'injonction est adressee par 
l'autorite communautaire. Si la collectivite territoriale ne recupere pas l'aide, le prefet 
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procede d' office a la recuperation par tous moyens. Les collectivites territoriales supportent 
les consequences financieres des condamnation pouvant resulter pour l'Etat de l'execution 
tardive ou incomplete des decisions de recuperation. Si la recuperation n'a pas lieu, l'Etat va 
se trouver en situation de manquement et va etre l'objet d'une procedure devant la cour de 
justice et etre condamne pecuniairement. Le representant de l'Etat peut demander au a la 
chambre regional des comptes d'inscrire la depense dans le budget de la collectivite. 
Aide attribute sans etre notifiee (done illegale) est declaree par la suite compatible par la 
commission : a propos d'aides attributes par le ministere de la culture au centre d'exportation 
de livres Francais pour alleger le cout du traitement de petites commandes de l'etranger : pas 
de notification du ministere de la culture, contestee par une entreprise concurrentes et aux 
termes de procedures complexes (3 decisions de la commission), l'aide a ete declaree 
compatible avec le traite (aides pouvant etre compatible pour favoriser la promotion de la 
culture) : le CE a decide dans un arret du 29 mars 2006 de saisir la CJCE pour une question 
prejudicielle : est ce que l'art. 88 permet a l'Etat de ne pas recuperer une aide illegale pour 
non notification mais declaree ulterieurement compatible par la commission europeenne ? On 
attend la reponse de la CJCE. 

Chapitre 5 : le controle des marches financiers 

Les marches financiers occupent une place essentielle. Tout est codifie dans le Code 
monetaire et financier avec les dispositions qui interessent le fonctionnement de l'AMF cree 
par la loi du l er aout 2003 remplacement la COB. Les marche financiers se composent de 
produits financiers utilises par les agents economiques, les entreprises, epargnants, institutions 
financieres. Ce sont egalement des services qui sont assures par les operateurs du marche. Ce 
sont des marches differents. On distingue parmi les instruments financiers ceux qui font 
l'objet de transactions directes et les instruments financiers a termes dans la mesure ou ils 
comportent un differe dans le reglement de la transaction ce qui donne lieu a des strategies 
economiques voir a des speculations. Ce sont aussi des professions (societe financiere...). Les 
relations entre ces differents acteurs, ceux qui veulent vendre et ceux qui veulent acheter 
passent par des contrats de droit prive. Mais le fonctionnement des marches est reglemente, 
les professions qui s'exercent sur ces marches sont reglementes. Les marches et les 
professions sont places sous le controle de l'AMF qui exerce a cet effet sur la base de la loi 
des prerogatives de puissance publique et meme dans la mesure ou les infractions penales sont 
definis, l'AMF participe aussi a des missions de PJ et peut declencher des poursuites. 
Encadrement de droit public tres important. 

1°) L'AMF 

1. Organisation 

Sa l ere mission est d'assurer la discipline des marches financiers : elle joue le role d'un 
organisme professionnel et d'un organisme dote de pouvoirs disciplinaires. Le deuxieme volet 
des missions de l'AMF est d'exercer la police du marche. 

Elle constitue un organisme hybride : elle est qualifiee par la loi (art. L621 CMF) d'autorite 
publique independante : l'AMF est dotee de la personnalite morale et la loi definit un certain 
nombre de ressources propres de cette autorite pour assurer son financement. L'AMF tient a 
la fois de l'AAI, de l'etablissement public et de l'organisme corporatiste. Elle tient de l'AAI 
par les dispositions qui visent a assurer l'independance de ses membres et la partialite de ses 
decisions. L'AMF comprend un college, une commission des sanctions et le cas echeant des 
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commissions specialises, consultatives pouvant etre formees par le college. Le college 
compte 16 membres et la commission des sanctions 12 membres. La loi prevoit que le 
mandant est de 5 ans, renouvelable une fois aussi bien pour le college que pour la commission 
des sanctions. La loi prevoit pour tous les membres des regies precises d'incompatibilite de 
maniere a eviter le risque de conflit d'interet lors des deliberations.) Tout membre de la haute 
autorite doit declarer au president de celle-ci les fonctions, les interets qu'il a pu detenir ou 
exercer dans une personne morale, exercant une activite financiere au cours des 2 annees 
precedant sa nomination. La commission des sanctions delibere hors de la presence du 
commissaire du gouvernement. L'AMF exerce un pouvoir reglementaire limite, dispose d'un 
pouvoir de sanction comme d'autre AAI. L'AMF statue par voie de decision administrative. 
Sous d'autres aspects, l'AMF peut etre rapprochee d'organismes corporatistes. A la difference 
des AAI on trouve parmi ses membres des personnes choisies a raison de leurs lien avec 
certaines professions (cour de cassation, conseil d'Etat, cour des comptes, banque de 
France. . .). II y a 3 membres designes en fonction de leur competence, designe par le president 
de l'assemblee nationale, du Senat, du conseil economique et social. II y a 6 membres 
designes par le ministre a raison de leur competence et de leur experience apres consultation 
des organisations representatives des societes faisant appel public a l'epargne (dont les titres 
font appel public a l'epargne). Avant la creation de l'AMF il y avait la COB et un organisme 
charge de la discipline des professionnels sur le marche, le conseil des marches financiers. 
Ces deux organismes ont done ete regroupes en un seul, tout en voulant garder les fonctions 
exercees par le conseil des marches financiers. 

2. Les caracteristiques de l'AMF 

L'AMF comporte des caracteristiques dans son organisation qui la rapproche d'un 
etablissement public. L'AMF dispose de l'autonomie financiere, elle peut aussi etre 
proprietaire de biens immobiliers. L'ensemble des droits contributions devant etre percues par 
l'AMF est recouvree selon les modalites prevues par les recettes des Etats administres par 
l'Etat. Lors du depot d'une offre public d'achat en bourse, l'entreprise qui est a l'origine de 
cette offre publique acquitte un droit a l'AMF. Quand l'AMF controle un document de 
reference (destine a l'information du public ou des actionnaires), l'entreprise d'ou emane ce 
document doit acquitter un droit. . . 

3. La mission de l'AMF 

Art. L621-1 : L'AMF veille a la protection de l'epargne investie dans les instruments 
financiers et tous autres placements donnant lieu a 1' appel public a l'epargne. Elle veille a 
l'information des investisseurs et au bon fonctionnement des marches des instruments 
financiers. L'AMF apporte son concours a la regulation de ces marches aux echelons 
europeen et international. On peut dire qu'elle vise d'abord a la protection des tiers : elle va 
exercer un controle etroit sur ces professions et enfin elle va assurer le bon ordre sur les 
marches financiers. 

Les instruments financiers : generaux et a terme. Les instruments financiers generaux sont les 
actions, les titres de creances, participation de forme diverses dans les organisme de 
placement collectifs et les instruments financiers equivalent emis regis par les droits etrangers. 
Les droits financiers a termes sont des instruments financier mais produisent un effet differe : 
sur des valeurs mobilieres, des monnaies, des marchandises. . . 
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Pouvoir reglementaire encadre par la loi : ce pouvoir reglementaire ne s'applique lui raerae 
que dans le cadre des reglements d' application qui forment la partie reglementaire du code 
monetaire et financier. II est charge d' adopter un reglement general : on trouve des 
dispositions qui font office de reglement interieur de l'AMF qui developpe des regies 
applicables aux professions. II doit etre homologue par un arrete du ministre charge de 
l'economie pour porter effet. L'AMF est habilite a prendre des decisions de portee 
individuelle pour l'application de ce reglement. L'AMF dispose de pouvoirs d'enquete qui 
sont tres etendus aupres des operateurs, des professions : le secret professionnel ne peut pas 
lui etre oppose. L'AMF a le pouvoir de prononcer des sanctions en cas de manquement a des 
obligations resultant de la loi ou des reglements : elle peut aussi declencher des poursuites 
penales ou encore se porter partie civile lors de poursuites penales diligentees par des 
personnes physiques ou morales. 

IP) La discipline des professions des marches 

L'AMF exerce des missions permettant de la rapprocher des ordres professionnels 
(representation de la profession). C'est un secteur economique qui se caracterise par l'activite 
d'un tres grand nombre de professions. Le reglement general fixe les regies de pratique 
professionnelle, de bonne conduite et les obligations des professionnels sur le marche. 
L'AMF controle l'acces aux differentes professions. L'AMF fixe les conditions dans 
lesquelles on peut delivrer ou retirer une carte professionnelle. 

11/01/2006 

IIP) Les telecommunications 

Les telecommunications : ou plutot nouvelle appelee les communications electroniques sur le 
plan communautaire. C'est un secteur qui a connu au cours des dernieres annees des 
bouleversements technologiques spectaculaires et ces bouleversements ont eu des 
consequences directes sur l'encadrement juridique de ce secteur. C'est un secteur dans lequel 
aussi l'ouverture a la concurrence a ete tres rapide : on a assiste a un retrait des Etats du 
controles et de 1' administration de ce secteur economique et apres l'etude de l'energie, avec 
les communications electroniques, nous sommes dans un secteur contraste : dans l'energie 
malgre l'ouverture progressive a la concurrence, les Etats conservent d'importantes 
responsabilites : le secteur public aussi conserve une certaine place et il y a dans le secteur de 
l'energie des preoccupations majeures du gouvernement qui concernent essentiellement la 
securite des approvisionnement. De tels enjeux ne se presente pas dans les communications 
electroniques et sans doutes, cela a facilite revolution du secteur vers un regime 
concurrentiel. Dans ce chapitre, on va distinguer 2 sections. 

1. L'evolution du secteur et les etapes de la liberalisation du secteur 

L'evolution du secteur a ete conditionnee par des etapes du progres technologique et par 
l'enjeu que les Etats ont pu reconnaitre dans le controle des communications. A l'epoque 
moderne, un des elements important de cette evolution : ce sont les relations entre le regime 
des communications electroniques en general et le regime de l'audiovisuel. Le droit 
communautaire autorise une differenciation de regimes juridiques notamment en ce qui 
concerne les contenus dans 1' edition et la diffusion de programmes audiovisuels. 
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Quelques reperes : les communications electroniques modernes sortent du courrier et du 
telephone qui ont ete longtemps associes sur le plan administratif et juridique. Sur le plan 
juridique, le developpement de la poste va du telegraphe et du telephone se sont accompagnes 
de 3 developpements importants : un controle de l'Etat motive par des considerations de 
defense, militaires et ulterieurement par la mise en place d'un regime de protection des 
correspondances etendue ensuite a la protection des communications telephoniques. Si 
aujourd'hui les Etats ont renonces au controle des communications, la protection du secret des 
correspondances et des telecommunications demeurent une partie importante du regime 
juridique de ce secteur (plus importante qu'autrefois) : leur developpement facilite aussi la 
captation des correspondances des communications privees. 

Lorsque la radiodiffusion s'est elle raerae developpee au debut du 20™ e siecle, son regime a 
ete associe a celui du telephone : a la fois pour des raisons techniques et a raison de son objet : 
les communications. Du point de vue juridique, le developpement du telephone et de la 
radiodiffusion a du s'accompagner de l'intervention du secteur prive sur la base de regimes de 
licences accordant la possibility a des entreprises d' exploiter une station. En France, cette 
participation du secteur prive a ete mineure car l'Etat a conserve le controle du telephone ainsi 
que le controle de la radiodiffusion sous la forme de monopole d'Etat jusqu'en 1982 en ce qui 
concerne la radiodiffusion et jusqu'en 1996 pour ce qui concerne les telecommunications. Le 
ressort essentiel des evolutions qui se sont produites a l'epoque recente c'est revolution 
technologique qui s'est produite dans le dernier tiers du 20 eme siecle et qui a conduit a une 
universalite croissante des techniques de communication par rapport au contenu de la 
communication. Autrefois, il y avait une distinction nette sur le plan technique entre la 
communication d'un point fixe a un autre (telephone ou envoi d'une lettre) et d'un autre cote 
la diffusion d'emissions s'adressant au public en general et pouvant etre librement recu, capte 
par toute personne y ayant interet. Cette distinction a volee en eclat aujourd'hui : on peut 
diffuser par le reseau telephonique aujourd'hui aussi bien des emissions de television ou de 
radio que d' internet ou que le service electronique et les techniques de radiodiffusion 
hertziennes peuvent etre utilisees pour la diffusion de communications individuelles ou 
d'internet. Cette universalite a pose la question de savoir s'il fallait aller vers un regime 
uniforme des communications electroniques ou s'il fallait maintenir des regimes differents a 
raison de l'objet des communications. La France, comme d'autres pays Europeens, a fait le 
choix de maintenir deux regimes juridiques avec une legislation speciale pour la 
radiodiffusion et la television : cela vise essentiellement la programmation. Le droit 
communautaire aujourd'hui reflete cette evolution. La politique de liberalisation entreprise au 
niveau communautaire depuis le milieu des annees 1980 a touchee en premier lieu les 
telecommunications et ce secteur notamment parce que le developpement technologique a 
rendu le monopole public inadapte. C'est d'ailleurs cette inegalite de rythme et d'importance 
dans revolution des communications electronique qui explique que revolution du secteur 
postal a ete plus lente. II y a bien une politique communautaire de liberalisation du service 
postal : cette politique est fondee sur une directive du 15 decembre 1997, modifiee depuis 
mais dont la philosophic est de commencer par limiter le monopole sur le service postal et de 
reduire progressivement le domaine de ce monopole pour permettre l'ouverture progressive a 
la concurrence. Aujourd'hui encore, en matiere postal, il reste un secteur de monopole definit 
par des regies relatives au poids des objet expedies alors que dans le domaine des 
telecommunications, le regime concurrentiels s'applique nettement a toutes les activites du 
domaine des telecommunications. Ce sont cette evolution technologique et cette universalite 
aujourd'hui des moyens de communications techniques qui explique les directives 
communautaire du 7 mars 2002. La communaute europeenne a entendue definir un nouveau 
cadre reglementaire tenant compte d'abord du role crucial des communications electroniques 
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dans ce que Ton appelle l'economie numerique et les directives du 7 mars 2002 sont fondees 
sur le fait et l'idee que les communications electroniques peuvent etre diffusees, utilisees a 
partir de supports techniques tres differents. Les regies juridiques visent les communications 
electroniques, les reseaux mais sont dans une large mesure indifferentes a la nature de la 
technologie utilisee pour diffuser ces messages. La notion de communications electroniques a 
ete introduite par ces directive du 7 mars 2002. En raerae temps, ces directives du 7 mars 
2002 rappellent de maniere explicite qu'il existe une politique distincte en matiere 
audiovisuelle et qu'une reglementation particuliere en ce domaine est legitime pour atteindre 
des objectifs d'interet general. Ceci est exprime notamment dans le preambule de la directive 
n°2002-21. La notion de communications electroniques est definie dans la directive cadre 
mais elle est reprise de maniere exacte par la loi francaise dans le code des postes et 
communications electroniques : selon l'art. L32 de ce code, on appelle communications 
electroniques les emissions, transmissions, ou receptions de signes, de signaux, d'ecrits, 
d' images, ou de son par voie electromagnet que. La voie electromagnet que concerne la 
telephonie classique comme la diffusion par voie hertzienne. 

Autonomie du secteur audiovisuel : difference de competences. L'ouverture du marche en 
matiere de communications electroniques et la volonte de construire un marche concurrentiel 
dans le cadre europeen a pour consequence de faits que le cadre juridique des 
communications electroniques aujourd'hui est determine dans une tres large mesure par le 
droit communautaire. La competence legislative de ce point de vue est passee dans une large 
mesure a la communaute europeenne. L' audiovisuel reste essentiellement une competence des 
Etats membres. En consequence, les actes du droit communautaire ont pour objet dans la 
mesure ou ils interessent l'audiovisuel de consolider l'autonomie du secteur audiovisuel par 
rapport a 1' ensemble des communications electroniques : ces actes communautaires 
reconnaissent le particularisme de l'audiovisuel en raison de son importance pour assurer la 
liberte de communication (droit fondamental), pour assurer 1' expression de la diversite des 
cultures et le droit communautaire reconnait la connaissance primaire des Etats : protocole 
n°32 ajoute par le traite d' Amsterdam. En revanche, pour tenir compte du fait qu'un certain 
nombre d' evenements ont une dimension europeenne ou meme mondiale, le droit 
communautaire reglemente lui meme certaines questions particulieres. Les questions qui 
affectent la concurrence sur le marche et le but de cette reglementation communautaire est 
d'eviter que certaines entreprises puissent etablir un monopole sur la diffusion de certains 
evenements avec pour consequences d'interdire alors a une partie du public de pouvoir avoir 
acces a ces evenements par la television ou la radio : retransmission de grands evenements 
sportifs. 

2. Les etapes de la liberalisation dans les telecommunications 

La liberalisation du secteur a ete progressive, elle a reposee sur une strategie : cette strategie a 
ete exprimee pour la premiere fois de maniere officielle dans le livre vert sur les 
telecommunications publie par la commission europeenne en 1987. Ce livre vert proposait 
d' etablir un marche unique des telecommunications au moyen d'une liberalisation progressive 
et du meme coup le livre vert mettait en cause les monopoles qui existaient dans les differents 
etats membres sur le secteur des telecommunications. Art. 86 : demande aux Etats de 
supprimer les monopoles. Le livre vert de 1987 a d'abord suscite l'opposition de nombreux 
gouvernements et c'est en raison de cette opposition que la commission a adoptee elle-meme 
de premieres mesures pour ouvrir le marche des equipements terminaux par une directive 
fondee sur l'art. 86 paragraphe 3 du traite. En effet ce paragraphe permet a la commission 
europeenne d' adopter des directives pour ori enter les Etats, les conduire a mettre en ceuvre les 
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paragraphes 1 et 2 du raeme article qui visent la suppression des monopoles, y compris sous 
reserve de quelques derogations possibles lorsqu'on est en presence d'un service d'interet 
economique general. La commission europeenne a publiee en 1988 une directive sur les 
equipements terminaux dont l'objet etait d'ouvrir le marche de ces materiels. A cette epoque 
en effet ces equipements terminaux faisaient partie du monopole. En 1988 la commission par 
une directive engage les Etats a ouvrir le marche. Cette directive a ete contestee par divers 
gouvernements, attaquee devant la CJCE notamment sur le fondement que le pouvoir de la 
commission ne lui permettait pas d'agir a la place des gouvernements. Mais la CJCE a 
estimee que la commission avait regulierement usee de ses pouvoirs compte tenu de l'absence 
de decision prise par les gouvernements. A la suite de cet arret, les Etats ont assumes le 
processus de liberalisation et il n'y a plus d'obstacles venant de leur part. 

Premiere etape : ouverture a la concurrence des equipements terminaux de 
telecommunication : directive du 16 mai 1988 qui met fins aux droits exclusifs ou speciaux 
sur ce type de materiel : desormais toute entreprise peut fournir, vendre, installer tout type 
d'equipement terminal sous la seule reserve de respecter des exigences essentielles qui portent 
essentiellement sur la securite des materiels et sur l'interoperabilite des materiels. Cette 
directive demande aussi aux Etats de confier la certification des materiels a un organisme 
independant 

Deuxieme etape : 2 directives du 26 juin 1990 ont fait un nouveau pas dans la concurrence : la 
premiere prevoit 1' ouverture a la concurrence de la fourniture au public des services de 
telecommunication. Cette directive est tres importante : elle definit ce que sont les services de 
telecommunication et etablit aux principes qu'elle pose un tres grand nombre d'exceptions. Le 
principe dans un premier temps ne trouve guere a s'appliquer mais la liste d'exception s'est 
reduite petit a petit. Deja a 1' epoque la directive donnait de la notion de service de 
telecommunications une definition large : toutes les activites qui comprennent la transmission 
de signaux par voie radioelectrique ou electromagnetique par le cable ou par les ondes 
hertziennes et la directive visait toutes les nouvelles avancees technologiques pouvant se 
produire dans le domaine des communications electroniques. Initialement etait excepte de 
cette ouverture a la concurrence la telephonie locale, la telephonie cellulaire, le videotexte, et 
l'audiovisuel. C'est au cours des annees suivantes qui d'autres directives sont venues modifier 
la directive pour supprimer les exceptions : ont ainsi ete ouvert a la concurrence les 
telecommunications par satellite, puis le telephone mobile puis quelques autres services. 
Toutefois pendant toute cette periode, raeme dans les activites ouvertes a la concurrence, les 
Etats pouvaient soumettre la creation d'un reseau a l'obtention d'une licence (d'une 
autorisation d'exercer cette activite). En 1996, une autre directive a imposee aux Etats de 
confier a une autorite independante le pouvoir de delivrer ces autorisations. Une autre 
directive de 1990 n°388 a introduit la notion de reseau ouvert au public. Les droits exclusifs 
pouvaient alors etre maintenus en ce qui concerne 1' exploitation de reseaux ouverts au public 
a condition de garantir a tout operateur de service un acces egal, non discriminatoire a ce 
reseau pour offrir au public les services qu'il entend mettre sur le marche. 

On voit apparaitre une distinction entre les services et les reseaux : la fourniture de services de 
telecommunication et 1' exploitation de reseaux ouvert au public : cette notion est toujours en 
vigueur dans notre droit, reprise dans l'art. L32 du code des postes et telecommunications 
electroniques : c'est tout reseau de telecommunications electroniques etabli ou utilise pour la 
fourniture au public de services de communications electroniques ou de services de 
communications au public par voie electronique. Toutefois l'Etat marque par la directive 
n°388 de 1990 a ete depassee en 1996 avec la directive du 13 mars sur la realisation de la 
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pleine concurrence sur le marche des telecommunications. Cette directive du 13 mars 1996 se 
presente comme une modification de la directive n°387 de 1990 et elle a pour objet d'ouvrir a 
la concurrence la telephonie vocale entre points fixes et 1' exploitation des reseaux a la date du 
l er Janvier 1998. Cela signifie que depuis le l er Janvier 1998, toute entreprise peut prendre 
1' initiative dans quelques pays que ce soit de la communaute europeenne de creer un reseau de 
telecommunications et d' exploiter des services de telephonie vocale. En 1998 done tous les 
services de telecommunications sont ouverts a la concurrence et le monopole disparait aussi 
en ce qui concerne l'exploitation des reseaux ouverts au public. D'ou l'apparition dans le droit 
d'une deuxieme notion inutile auparavant. 

A partir de 1998 les entreprises du secteurs peuvent aussi creer leur propre reseau : a ce 
moment est apparu une notion juridique nouveau : 1' interconnexion. Le code des postes et des 
communications electroniques a precise cette notion et donne aujourd'hui une definition 
d'une part de faeces et de f interconnexion. La notion d'acces concerne essentiellement les 
moyens (materiels) tandis que f interconnexion concerne la liaison et la possibility aux 
utilisateurs de communiquer entre eux quelque soit le reseau dont ils sont le client : faeces est 
toute mise a disposition de moyens materiel ou logiciel ou de services en vue de permettre au 
beneficiaire de fournir des services de communications electroniques. La definition du droit 
d'acces est d'abord un operateur dont le metier est de proposer au public des services de 
communications electroniques. L' interconnexion est une notion differente : e'est la liaison 
physique et logique des reseaux ouverts au public afin de permettre aux utilisateurs d'un 
operateur de communiquer avec les utilisateurs du raeme operateur ou d'un autre ou bien d 
acceder au service fourni par un autre operateur. Le beneficiaire de f interconnexion est 
futilisateur de services de communications electroniques. On introduit egalement le service 
universel comme contre partie en faveur du consommateur du developpement de la 
concurrence. 

Reglement communautaire n°2887 de 2000 sur faeces degroupe a la boucle locale : partie du 
reseau qui se situe entre le repartiteur des communications et le branchement chez fabonne. 
Ce repartiteur vehicule la connexion internet, du telephone. Ce dernier maillon du reseau est 
la propriete de fentreprise qui a etablie le reseau. En France la propriete de France Telecom 
puisque depuis 1990 fentreprise France Telecom est (devenu societe commerciale en 1996) 
proprietaire du reseau. Le reseau de la telephonie fixe qui constitue un maillage extremement 
fin du territoire represente une infrastructure dont la complexity et le cout ne peuvent pas etre 
dupliques par une entreprise X ou Y. L'ouverture a la concurrence des reseaux et la possibility 
pour les entreprises X ou Y de construire leur reseau s'est passe dans la telephonie mobile 
avec les antennes. L'ouverture a la concurrence de la boucle locale permet a tout operateur de 
service de venir s'installer dans les locaux ou se trouvent le dernier repartiteur de France 
Telecom et de se brancher lui raeme sur ce repartiteur pour entrer directement en contact avec 
futilisateur final (degroupage de la boucle locale). L'acces direct au consommateur final par 
le reseau est ouvert a tout operateur desireux d'offrir directement ses services au 
consommateur final. Sur le plan technique, on peut differencier les frequences et la premiere 
etape du degroupage a consiste pour des entreprises fournissant des acces internet de se 
brancher sur la boucle locale pour proposer au client l'acces a finternet. Mais par la suite, 
certains ont egalement demandes a proposer des services telephoniques ordinaires et ils ont eu 
acces a une deuxieme categorie de frequence pour vehiculer la telephonie locale. La France 
est le pays d'Europe ou le taux de services offerts sur la boucle locale degroupee est le plus 
el eve. 
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Directives du 7 mars 2002 : elles ont ete transposees dans la legislation francaise par plusieurs 
lois du 31 decembre 2003, du 21 juin et 9 juillet 2004. Ces directives cadres fixes les 
principes generaux du systeme, il y en a une sur 1'acces au reseau, sur le regime d'autorisation 
generate, et une autre sur le service universel. En outre, est toujours en vigueur le reglement 
de 2000 sur le degroupage sur l'acces a la boucle locale. La premiere question reglee dans la 
directive cadre est la notion de communication electronique (n°21) qui definit le champ 
d' application du nouveau regime. 

Notion de service de communication electronique : c'est un service offert pour le paiement 
d'un prix et qui consiste en la transmission des signaux, y compris sur des reseaux de 
communication audiovisuel mais les services qui administrent les contenus ou exercent une 
responsabilite editoriale ne sont pas considered comme des services de communication 
electronique. Les Etats conservent une competence plus etendue pour le secteur audiovisuel. 
Cette directive cadre pose aussi le principe de liberie pour etablir des reseaux de 
communications electroniques, des reseaux ouverts au public et pour fournir des services de 
communications electroniques. Les seules limites possibles a ce regime de liberie est le 
controle du respect des dispositions juridiques qui s'imposent aux operateurs de reseaux et de 
services qui doivent respecter les exigences essenti elles defrnies par la directive et par la loi. 
Le cadre general fixe par la directive n°21 de 2002 (directive cadre) s'etend a la regulation du 
secteur, c'est a dire que la directive impose aux Etats un certain nombre d' obligations quand a 
la regulation du secteur des communications electroniques : elle impose l'etablissement 
d' autorite reglementaires nationales independantes des entreprises du secteur ainsi qu'une 
procedure de recours contentieux contre les decisions prises cette autorite reglementaire. La 
directive indique egalement les attributions minimales que cette autorite reglementaire doit 
exercer. En France, cette autorite reglementaire au sens de la directive est 1' autorite de 
regulation des communications electroniques et des postes qui a le statut d'une AAI et la loi 
francaise etablie par la composition de cette autorite et le regime applicable a ses membres : 
l'independance de cette autorite par rapport aux entreprises du secteur et par rapport au 
gouvernement et au ministre charge du secteur des communications electroniques et 
telecommunications. La loi francaise precise que la regulation de ce secteur est exercee par 
1'autorite de regulation des communications electroniques et des postes et par le ministre 
(dans la limite de leurs attributions) : art. L32-1 Code des postes et communications 
electroniques. 

Les attributions qui sont confrees par la loi a 1' autorite de regulation concernent le controle du 
respect de la loi par les operateurs, l'etablissement de la liste des operateurs exercants une 
influence significative sur le marche. Elle examine egalement le catalogue des offires 
d' interconnexion que doivent proposer et publier ces operateurs puissants, elle regie les 
differends lui etant soumis entre operateurs et qui ont pour objet des problemes d'acces ou 
d' interconnexion. Le recours contre ces decisions de 1'autorite de regulation est ouvert devant 
la CA Paris avec possibility de pourvoi en cassation. L' autorite de regulation exerce 
egalement un pouvoir de sanction a l'egard des operateurs en cas de manquement a leurs 
obligations legales. Le pouvoir de sanction peut egalement etre exerce en cas de non respect 
de la decision prise pour le reglement d'un differend (manquement aux obligations legales de 
l'operateur). Les recours contre les sanctions prononcees par 1'autorite de regulation sont des 
recours de pleine juridiction devant le conseil d'Etat. La directive cadre de 2002 jette aussi les 
bases d'une regulation du secteur au niveau europeen, seulement les bases. L'art. 22 prevoit 
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un organisme commun des Etats membres : le comite des regulations qui assistent la 
communaute europeenne. Ce comite ne dispose pas de pouvoirs propres. 

Regime de rautorisation generate : il est regie par la directive n°20 du 7 mars 2002. Jusqu'a 
ces directives de 2002, les Etats membres avaient la possibility de maintenir un regime 
d'autorisation prealable pour l'exercice d'une activite consistant a exploiter un reseau ou a 
fournir des services de communications electroniques. Aujourd'hui, ce regime est caduc et le 
regime d'autorisation generate fait naitre un droit de se lancer dans les activites de ce secteur : 
ce n'est pas un regime depourvu de controle. Conformement a la directive, la loi nationale 
peut imposer aux entreprises de notifier leur intention d'entreprendre des activites de reseau 
ou de fourniture de services de communications electroniques. En revanche, la loi ne peut pas 
conditionner le debut de cette activite a une decision expresse de l'autorite administrative. 
Des que l'entreprise a procedee a la notification prevue par la loi (fourni les informations 
relatives a l'entreprise et a son projet a l'autorite de regulation), l'exercice de l'activite est 
libre. II y a le droit d'exploiter des reseaux ou de fournir des services, le droit d'implanter les 
installations qui sont necessaires et s'agissant des activites de reseau, cela implique le droit de 
pouvoir installer sur le domaine public des antennes ou des cables ce qui suppose une 
procedure administrative en relation avec l'autorite publique proprietaire des dependances 
domaniales concernees : elles ne peuvent pas refuser l'implantation des lors qu'elles sont 
operees selon les regies de droit commun. Droit de proceder a 1' interconnexion avec tout 
reseau : condition du fonctionnement de la concurrence pour l'utilisateur. Enfin, il y a le droit 
de concourir eventuellement pour la fourniture du service universel ou pour une 
partie. L'autorisation generate fait naitre aussi des obligations que l'entreprise doit respecter 
strictement. Ces obligations se distinguent en 2 categories : les obligations generates et les 
obligations specifiques. Parmi les obligations generates, les plus importantes concernent le 
droit d'utilisation des frequences : dans les communications electroniques pour exercer une 
activite il faut utiliser des frequences qui sont en nombre fini. En France il existe un 
organisme charge d'administrer les frequences (agence nationale des frequences : 
etablissement public). Cela concerne egalement l'utilisation des numeros pour le telephone, 
qui repond a une nomenclature. II y a des obligations specifiques que Ton trouve dans 
d'autres directives sur l'acces et le service universel : leur objet est d'imposer aux operateurs 
de reseau de garantir l'acces au reseau pour les fournisseurs de service de communications 
electroniques, l'obligation imposee aux operateurs de reseau d'assurer une connectabilite 
continue (sans interruption) et que l'utilisation des services par l'utilisateur final soit assure en 
permanence et de maniere continue. Des obligations specifiques s'imposent aux operateurs 
charges de toute ou partie du service universel. II appartient a l'autorite reglementaire 
nationale et done a l'autorite de regulation des communications electroniques et des postes de 
prendre des mesures qui garantissent une procedure transparente d' attribution des frequences 
et qui facilite l'exercice du droit d'interconnexion pour tous les operateurs de services. Les 
Etats conservent un certain pouvoir discretionnaire en ce qui concerne les obligations 
generates qu'ils souhaitent imposer aux entreprises du secteur mais its ne peuvent pas alter 
au-dela de la liste d'obligations prevue a l'annexe de la directive n°20. En toute hypothese, 
dans la definition precise des obligations generates, les Etats ne sont pas entierement libre 
dans la mesure ou ces obligations representent une restriction a la liberie economique : il faut 
que ces restrictions soient justifiees par l'objectif d'assurer un meilleur fonctionnement du 
marche, par la limitation du nombre des frequences disponibles et des risques d'interferences 
entre les operateurs ou encore les Etats doivent recourir a une procedure competitive pour 
1' attribution des ressources qui presentent une valeur economique speciale. 
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Ce n'est pas un regime de liberie pur et simple : il doit y avoir au prealable une notification et 
ensuite il y a un ensemble d'obligations qui naissent de l'exercice de l'activite entreprise. En 
outre, l'autorisation peut etre retiree si l'entreprise ne respecte pas la reglementation du 
secteur, si elle manque aux obligations definies par la loi. Ce retrait est soumis au controle du 
juge et ne peut etre opere que si toutes les conditions du retrait sont remplies : caractere d'une 
sanction vis-a-vis de l'entreprise. 

Droit d'acces et interconnexion : la directive n°19 definit et organise le droit d'acces de 
chaque operateur de service a tout reseau afin de pouvoir proposer ses services a la clientele 
qu'il vise. Ce droit d'acces beneficie egalement aux operateurs de services audiovisuels 
puisque la diffusion de programmes audiovisuels peut utiliser des supports techniques 
multiples : on peut recevoir la TV par voie hertzienne, par le telephone. . . Tous les operateurs 
de reseaux sont soumis a l'obligation d'assurer l'acces a leur reseau des operateurs de services 
audiovisuels, qu'il s'agisse d'un service audiovisuel s'adressant au public en general ou a la 
demande voir payant. La directive regl entente les system e d'acces conditionnels (associes au 
paiement a 1' operateur pour recevoir un programme determine). La directive ne cree pas une 
obligation formelle pour les Etats membres. Dans le cas de la France c'est a la suite d'une 
decision du conseil de la concurrence qui a condamne France Telecom que cette entreprise a 
ete conduite a introduire la separation au sein de son organisation entre 1' exploitation du 
reseau et la fourniture de services de communications electroniques. Dans la mesure ou la loi 
impose aux entreprises de reseau de garantir l'acces aux operateurs de services et ou 
1' interconnexion constitue une obligation formelle, il faut prevoir la remuneration de 
l'utilisation des reseaux : il faut permettre le developpement de la concurrence sur le marche 
des services de communications electroniques sans que 9a ne necessite l'investissement dans 
des reseaux nouveaux. On peut developper une activite independante de fourniture des 
services de communications electroniques. 

La tarification de l'acces au reseau est une question fondamentale. On peut se representer que 
l'operateur historique qui a construit le reseau a interet a faire payer le plus cher possible 
l'acces au reseau mais qu'une tarification trop elevee aura pour effet 1' eviction des entreprises 
concurrentes. Un enjeu majeur de la regulation est de trouver les moyens d'etablir une 
tarifications tenant compte de ces interets contradictoires. A cet egard, l'autorite de regulation 
peut exercer un controle sur le prix de l'acces au reseau et c'est la raison pour laquelle la loi 
distingue le cas des operateurs puissants. En application de la directive, l'autorite de 
regulation des communications electroniques et des postes publie tous les ans la liste des 
operateurs puissants : France Telecom (proprietaire du reseau telephonique de base), SFR, 
Bouygues : obligation de publier le catalogue de leurs offires d'acces et l'autorite de regulation 
peut controler les prix ainsi proposes. 

Decision de l'autorite de regulation qui fixe comme principe que le prix de l'acces au reseau 
doit reposer sur ce qu'on appelle des couts incrementaux de long terme : le prix de l'acces au 
reseau doit etre fonde sur les couts que comporte cet acces au reseau et ces couts doivent 
integrer non seulement le cout d'usage mais egalement le cout d' extension et de 
modernisation du reseau en fonction de revolution technologique et de la demande. II a ete 
egalement decide que la base de ce calcul c'est la comptabilite pour le reseau exploite par 
France Telecom. Ca a ete tres controverse car les operateurs concurrents. 

Le service universel : c'est un ensemble de prestations de base qui doivent etre garanties en 
toute circonstances a tout usager qui en fait la demande. II implique done un droit de 
l'utilisateur final de beneficier des prestations qui composent le service universel et selon des 
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prix raisonnables (reglementes et controles). La directive n°22 de 2002 definit le service 
universel des communications electroniques mais elle va au-dela de cet objet car elle 
comprend aussi de nombreuses dispositions qui concernent 1' ensemble des consommateurs, 
notamment le contenu des contrats. Elle clarifie les droits des operateurs vis-a-vis des 
consommateurs. Le service universel est repris dans la loi francaise comme constituant une 
composante du service public. Selon l'art. L35 du code des Postes et communications 
electroniques, il se definit par des obligations de service public assure dans des principes 
d'egalite, de continuite et d' adaptability. Les obligations de service public se divisent entre le 
service universel, les services obligatoires et plusieurs missions d'interet general en matiere 
de defense et de securite, de recherche publique et d'enseignement superieur. La directive 
2002-22 a validee la categorie des services obligatoires qui etait deja prevue par la loi 
francaise depuis 1996 dans la mesure ou cette directive introduit une distinction entre le 
service universel et d'autres services que les Etats membres souhaiteraient developper ou 
promouvoir au benefice du public mais ces autres services ne peuvent pas beneficier du raeme 
regime de compensation des charges que celui autorise par la directive pour le service 
universel. 

La directive en termes generaux les prestations qui composent le service universel mais la loi 
et la reglementation nationale doivent en specifier le contenu : art. L35-1 du code : 

Service telephonique de qualite a un prix abordable : acheminement des 
communications electroniques, communications par telecopies, acheminement des 
communications de donnees avec des debits suffisant pour permettre faeces a internet 
(n'implique pas faeces a f ADSL), acheminement gratuit des appels d'urgence. 
Service de renseignement et un annuaire d'abonnes sous forme imprime et sous forme 
electronique : toutefois f activite de fourniture de renseignements est aujourd'hui une 
activite concurrentielle : f ouverture a la concurrence n'exclue cependant pas que la 
fourniture d'un service de renseignement constitue une composante du service 
universel 

Acces aux cabines telephoniques publiques sur le domaine public. 
- Mesures particulieres en faveur des utilisateurs finaux handicapes pour leur permettre 
faeces aux services de l'offre de service universel 

Les services obligatoires comportent une offre sur f ensemble du territoire d' acces au reseau 
numerique a integration de services (designe f ensemble du reseau capable de transferer des 
communications electroniques et la communication de donnees par paquets). Obligation de 
louer des liaisons aux clients qui le demande et cela comporte enfin l'offre de service avancee 
de telephonie locale. 

Dans la loi de 1996, France Telecom etait designe de droit comme f operateur du service 
universel : ce monopole ne pouvait plus etre maintenu apres les directives de 2002. En 
application des directives, f attribution du service universel suppose une procedure publique 
d'appel d'offres avec plusieurs categories de services. On ne doit plus les attribuer 
global ement a une entreprise, on doit distinguer plusieurs lots et faire un appel d'offres pour 
chacun : exigence que tout operateur de service universel soit capable d'en assurer la 
fourniture sur f ensemble du territoire national. En realite, il y a une seule entreprise qui a 
repondu a l'appel d'offre en 2004, e'est France Telecom : e'est foperateur de toutes les 
composantes du service universel sur f ensemble du territoire national. En ce qui concerne les 
services obligatoires, il en va de meme : ces services doivent etre attribues selon une 
procedure transparente aux entreprises candidates. II n'y a pas eu de concurrent qui se soit 
manifeste et ils sont aujourd'hui comme auparavant assures par France Telecom. II y a un 
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debut de developpement de reseau dans certaines regions mis en place par des operateurs 
concurrents : ces reseaux ne sont appliques que dans des agglomerations urbaines 
importantes. 

Financement du service universel : la loi francaise prevoit que le cout du service universel est 
compense par un fond de service universel administre par la caisse des depots et 
consignations. Des operateurs commerciaux qui ne fournissent pas les prestations du service 
universel doivent acquitter au fond du service universel une contribution calculee au prorata 
de leur chiffre d' affaire en matiere de communications electroniques. Cette contribution sert a 
compenser le cout net imputable au service universel supporte par l'operateur charge du 
service universel. Ce systeme de compensation a ete conteste et le dispositif actuel est la 
consequence d'un arret de la CJCE de decembre 2001 : il avait ete conteste par les operateurs 
concurrents de France Telecom qui trouvait qu'a travers du fonds de financement du service 
universel, ils subventionnaient l'activite commerciale de France telecom. La CJCE a jugee 
que la compensation des charges du service universel etaient insuffisamment justifiee et 
surtout ne prenaient pas en compte l'avantage sur le marche que comporte la fourniture sur le 
marche du service universel. Dans le calcul de ses couts, il faut prendre en compte le benefice 
commercial que l'entreprise France telecom retire de la fourniture du service universel. 

Role des collectivites territoriales : celles-ci ont developpees de nombreuses initiatives pour 
developper la capacite des reseaux permettant a leurs habitants de beneficier de 1' ensemble 
des services qui leurs sont utiles. Elles peuvent etablir et exploiter des infrastructures et des 
reseaux de communications electroniques. Elles peuvent egalement mettre ces infrastructures 
a la disposition d'operateurs ou d'utilisateurs et cette activite doit etre organisee comme un 
service public industriel et commercial qui doit prendre la forme d'un budget annexe. Les 
collectivites territoriales doivent garantir l'utilisation partagee et respecter le principe de libre 
concurrence par rapport aux operateurs de reseaux s'ils se presentent comme candidat pour 
exploiter les infrastructures. Elles peuvent aussi sous certaines conditions fournir des services 
de communications electroniques a l'utilisateur final. Elles ne peuvent etre operateur de 
service que si elles constatent une insuffisance d'initiative privee pour satisfaire les 
utilisateurs finaux. 

FIN 
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